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Montevideo, 25 de abril de 2011.

ASUNTO: AGENCIAS DE VIAJES PRESTADORAS DE SERVICIO DE CITY TOURS
C/INTENDENCIA MUNICIPAL DE MALDONADO-DENUNCIA VIOLACION LEY
18.159.

1. ANTECEDENTES

1.1.- Con fecha 2/12/010, manifestando representar respectivamente a diversas
empresas, se presentan ante la Comisiéon de Promocion y Defensa de la Competencia las
siguientes personas: Alejandra Bulla, Luis Savelli, Javier Hernandez, Walter Sampayo,
Carolina Leder, Washington Amorin y Ruben Méndez, denunciando a la Intendencia
Municipal de Maldonado, considerando que la misma viola los articulos 1 y 2 de la Ley
18.159, al dictar el acto administrativo 8293/2010 de 23/11/010, a través del cual se
regula la actividad de las empresas dedicadas a servicios de City Tour en la terminal de
cruceros ubicada en la Parada 3 de la Playa Mansa de Punta del Este. Segun los

[13

denunciantes, la resolucion de referencia: “...obstaculiza, limita, restringe, o a nuestro
juicio elimina la competencia.” Y, ademas, viola el derecho de los consumidores a
elegir.

1.2.- Por Resolucién N° 101/2010 de 3/12/2010, la Comisién considera que tiene
competencia en la materia; que las limitaciones denunciadas “...son contrarias a la libre
competencia.”, que la normativa aplicable es de orden publico y rige respecto de todos los
mercados y “...advierte la existencia de un perjuicio inminente y grave para varias
empresas que se verian impedidas de ofrecer servicios durante la zafra de cruceros que
ya ha comenzado, lo que justifica aplicar medidas cautelares...”. Con esos fundamentos
dispuso conferir vista a la denunciada y al Ministerio de Transporte y Obras Publicas de
las actuaciones cumplidas y el cese preventivo respectivo.

1.3.- Con fecha 6/12/2010, se notifica a la referida Intendencia Municipal y el dia
13/12/2010, dentro del plazo de vista otorgado, la denunciada en lugar de evacuar la

misma, opta por presentar los recursos de revocacion y jerarquico en subsidio contra el
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referido acto administrativo, reservandose la facultad de fundamentar a posteriori los
mismos.
1.4.- El 21/12/2010, se presenta el Dr. Hugo Alvez, debidamente autorizado por los

«©

denunciantes, manifestando que la denunciada ha continuado “...adelante con su
politica y haciendo caso omiso al cese preventivo dispuesto por la Comision.”

1.5.- Con fecha 24/01/011, la recurrente presenta el escrito con la fundamentacion
pendiente.

1.6.- En ese contexto, la Comision de Promocion y Defensa de la Competencia consulta a
quienes suscriben, en sus calidades de asesores juridicos de la misma, respecto del

mencionado recurso de revocacion.

2.- ASPECTO FORMAL

Los recursos administrativos interpuestos en estos obrados, fueron presentados en
tiempo habil, habiéndose acreditado ademas, la representacion invocada y cumplido el
requisito de la firma letrada, conforme a lo dispuesto en los articulos 317 de la
Constitucion de la Republica, 37 del Decreto Ley 15.524 de 9 de enero de 1984, 4 de la
Ley 15.869 de 22 de junio de 1987, 142 del Decreto 500/991 de 27/05/991 y
concordantes.

3.- ARGUMENTOS DE LA IMPUGNANTE

En sintesis, los argumentos de la impugnante se centran en que la Comision ha excedido
sus competencias, por lo que el acto impugnado seria inexistente. Asimismo, la
Intendencia con su dictado, no habria realizado ninguna actividad econémica.

En mayor detalle, expresa:

3.1.- La “..Comisién — érgano desconcentrado del Ministerio de Economia y Finanzas- en el dictado

del acto administrativo que se recurre ha exorbitado su competencia, la cual le fue otorgada por
la Ley 18.159 y reglamentada por el Decreto 404/2007 y ademds ha violentado la consideracién
del ambito subjetivo de aplicacion de la Ley prevista en su articulo 3°.

En tanto la Intendencia Departamental en el caso que motivd el dictado de la resolucién que

se recurre, no ha desarrollado ningun tipo de actividad econémica que pueda afectar la libre

competencia, mas por el contrario su actividad se ha desplegado en el ambito juridico
administrativo dentro de las facultades de policia regulatoria otorgada por la Ley 9515.....”

.... “En efecto, al tenor de lo previsto en los articulos 307 y siguientes de la Constituciéon de la
Republica, Decreto Ley 15524 y Ley 15869, ambas al alcance del conocimiento de los
integrantes de la Comisién, sélo los 6rganos jurisdiccionales — de la Justicia Administrativa u
ordinaria, en su caso) pueden suspender actos administrativos, (en casos excepcionales) y
previo el procedimiento correspondiente. De tal modo, aun las hipdtesis previstas en los

articulos 13 y 15 de la Ley 18159, la Comisién ha usurpado facultades, bajo una presunta

vocacién absolutamente improcedente.” (fs. 43 y vta).
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3.2.- Dice que :
“...El acto administrativo en cuestién, es inexistente en cuanto ha sido dictado por un érgano
que carece de las competencias para su resolucién, y por ende no puede producir efectos
juridicos...”. (fs. 40).

3.3.- Y agrega :

“La operativa del Transporte destinada fundamentalmente a los turistas que desembarcan
del flujo de cruceros que visitan la Bahia de Punta del Este, lo hacen en dos lugares
especificos el Puerto de Punta del Este y la Parada 3 de la Playa Mansa (desembarcadero de
La Pastora)

La operacion de desembarco en el Puerto de Punta del Este estd regulada por la Direccién
Nacional de Hidrografia a través de la Direccion de Puertos, con la debida jurisdicciéon
territorial en el drea circundante al muelle.

Por su parte la operativa que se realiza en el desembarcadero La Pastora, se encuentra

regulada por esta Intendencia Departamental en atencién al servicio ptblico que se presta.”

(fs. 44).
3.4.-.... “en el ario 2008 la Direccién Nacional de Hidrografia, la Prefectura Nacional Naval y la
Intendencia Departamental de Maldonado propusieron un ordenamiento a todas las empresas que
en primera instancia no derivé en una reglamentacion aprobada por la Direccion Nacional de
Hidrografia. Y la resolucién 8293/2010 fue dictada en base a la necesidad de perseverar en la
mejora de la calidad de los servicios que se ofrecen a los turistas, especialmente que desembarcan
en la parada 3 “La Pastora”. Siendo ambas soluciones (Puerto y La Pastora) idénticas.” (fs. 45).
3.5.-... “la regulacién estatal de los servicios ptiblicos que se caracteriza por un sistema especial de
precios publicos y permisarios, obedece al interés general que implica la intervencion del Estado,
amparado por la Ley y la Constitucién (articulos 273 inc. 3°. Y 275 inc. 4° y 7 de la Carta Politica),
que no menoscaba normas de mercado, sino que protege al consumidor (y al turista) en su condicién
de usuario,...”

Fs 46

“.., el ejercicio de un Derecho, facultad o prerrogativa otorgada por una norma juridica

(resolucién, Ley, reglamento etc.) no se considera prdctica anticompetititva, ni abuso de

posicién dominante, como lo ha reiterado la doctrina.” (fs. 45 vta.).
3.6.- Dice que:

“VIL.- Como puede verse, existen dos aspectos que amparan la recurrencia: a) uno, el ya

expresado exceso de facultades —no menor- con la que ha actuado la Comision en el dictado
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del acto, aspecto éste en el que no se habrd de abundar, y b) a su vez, una denuncia plagada
de clara inexactitudes, que dio lugar a una medida administrativa, singularmente
exorbitante...... ”(fs. 51 vta.).
3.7.- Dice que:
“...la Constitucion y también la Ley, en la busqueda del interés general, han regulado la
actividad del interés general, han regulado la actividad del servicio de transporte y encargado
la atribucién de competencia en su regulacion, al Ministerio de Transporte y Obras Publicas, y
a los Gobiernos Departamentales, en el ambito territorial respectivo.”
“..Se han dictado las Resoluciones 2452/2010 de 6 de abril de 2010 y la Resolucién N°
8293/2010, ésta ultima en base a la necesidad de preservar la mejor calidad de los servicios
que se ofrecen a los turistas en todos los puntos de ingreso al departamento de Maldonado, y
especialmente a los turistas de los cruceros que desembarcan en la Parada 3, La Pastora.”
“..los denunciantes, son todos permisarios, con permisos otorgados especificamente por la
Intendencia Departamental, debiéndose tener en cuenta que la actividad de libre empresa
que regula necesariamente el mercado, no es la variable incidente al otorgar los permisos, en
donde lo que debe tenerse en cuenta son las razones de interés general, inherentes a la
capacidad regulatoria que tiene el Estado (I.D)., en donde son detectables claramente, por lo
menos dos: el Derecho subjetivo al trabajo, y el estimulo a la actividad turistica.” (fs. 52).
3.8.- Dice que:
“..la Intendencia Departamental, tiene competencia originaria para regular la actividad que
se realice en los espacios publicos. Dicha actividad puede tener aspectos comerciales, como
en este caso.”
.... “Por otro lado, y sin que ello signifique ninguna inconsecuencia en el razonamiento, si los
integrantes del consorcio regulan de comin acuerdo sus tarifas, o incluso las fija el propio
Estado, ello no violenta las reglas de la libre competencia, mds aun teniendo en cuenta —
como ya se dijera — que se trata de permisarios.” (fs. 53).
3.9.- Dice que:
“.., la regulacién estatal de los servicios publicos que se caracteriza por un sistema especial
de precios publicos y concesion de permisos de funcionamiento publico, obedece siempre al
interés general que implica de suyo la intervencion del Estado, aparado por la Constitucion y
la Ley, que en manera alguna menoscaba norma de mercado, sino que por el contrario
protege al consumidor — turista- usuario del servicio (en el caso lo ha protegido incluso de un
contexto conflictivo y hasta violento)...” (fs. 53 vta.).
4.- ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DE LA RECURRENTE
La naturaleza juridica de la entidad que impugna el mencionado acto administrativo y la
diversidad de conceptos juridicos manejados, determinan que se realice a continuacion
un examen en mayor profundidad de tales elementos, fijando el marco teérico en el cual
se producen las actuaciones publicas y privadas que dan lugar a estas actuaciones.

A partir de ese presupuesto basico, se tratara luego de ubicar, en sus justos términos, el

tema concreto que motiva el presente dictamen.



v

| Wi

(e

= g@i&

BICENTENARIO
URUGUAY

1811-2011

Republica Oriental del Uruguay
Ministerio de Economia y Finanzas

WW*

Comision de Promocion y
Defensa de la Competencia

De inicio, cabe establecer que no se tiene el honor de compartir los cuestionamientos que
expresa la impugnante en su escrito recursivo, por los siguientes fundamentos:

4.1.- LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIA ENTRE EL ESTADO CENTRAL Y LOS
GOBIERNOS DEPARTAMENTALES.

En la Constitucion de la Republica se opta por el criterio mixto para determinar la
competencia de los Gobiernos Departamentales. En parte, la misma surge de la propia
Carta y, en otros aspectos, esa definicion queda librada a la ley nacional.

En el articulo 262 de la Constitucion de la Republica, se establece:
“...La ley establecera la materia departamental y la municipal, de modo de delimitar los cometidos
respectivos de las autoridades departamentales y locales, asi como los poderes juridicos de sus
érganos, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 273 y 275.

»

A su vez, refiriéndose a las atribuciones de las Juntas Departamentales, el articulo 273

de la Constitucion de la Republica, establece:

«

Ademas de las que la ley determine, seran atribuciones de las Juntas Departamentales:

”

Siguiendo a Cassinelli Munoz, “Derecho Publico” Ed. 2009, pag. 368:
“La Constitucién uruguaya distribuye la competencia por materia entre los 6rganos del Estado
Central y los de los Gobiernos Departamentales con un criterio mixto: en parte lo deja librado a la ley
ordinaria y en parte lo determina la propia Constitucion.”

Por su parte, Carlos Labaure “Municipios y Servicios Publicos”, pag. 68 y sgtes,

establece:

“En base al marco constitucional sera la ley que determine la competencia en razéon de materia de los

gobiernos departamentales y las autoridades locales, esto es los cometidos de dichos 6rganos.

En nuestro sistema el régimen de distribucién de competencias es mixto al estar establecido por
normas constitucionales y en la L.O.M, por lo que hay que atenerse a lo que disponen ambas, ya que
si bien el criterio general esta establecido con respecto a lo atinente al gobierno y administracion de
los Departamentos, su determinacién concreta plantea dificultades, debiéndose hacer en funcién del

interés comprometido y siempre que no se haya asignado a otro 6rgano...”

En caso de contradiccion entre la ley nacional y el acto legislativo departamental, Carlos

Labaure, ob. cit. Pag. 69, dice:
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“...habiéndose planteado por la Dra. Cristina Vazquez como solucién cuando no existe posibilidad de
aplicar el principio de competencia, entender que existe preclusién de regulacion por decreto
departamental cuando existe regulacion por ley, y la primacia o prevalencia de la ley posterior al
decreto departamental anterior.

La autora citada concluye que ‘en la medida en que la distribuciéon de competencias entre los 6rganos
centrales y departamentales se lleva a cabo en parte por ley ordinaria, ésta ostentara primacia en
aquellos temas no reservados por la Carta al acto legislativo departamental, que el legislador opte por

regular”

En relacion a esa antinomia entre una norma legislativa nacional y un decreto
departamental con fuerza de ley, la jurista antes citada, Cristina Vazquez, en ADA, Tomo
III, pag. 231 y sgtes., plantea tres vias de solucion; por un lado, la aplicacion de los
principios de légica juridica; por otro lado, la aplicacion del principio de la jerarquia y por
ultimo, por los principios de competencia y primacia.

Respecto de los primeros, la citada autora desarrolla tales principios de logica juridica:
“...a) Principio de contradiccién: Las normas de derecho que se oponen contradictoriamente no
pueden ser ambas validas.

b) Principio de tercero excluido: Cuando dos normas de derecho se oponen contradictoriamente, no
pueden ambas carecer de validez...
¢) Principio de identidad: La norma que prohibe lo que no esta juridicamente permitido o que permite
lo no esta juridicamente prohibido, es necesariamente valida.
d) Principio de razén suficiente: Toda norma de derecho para ser valida requiere de un fundamento
suficiente de validez.

»

Respecto del principio de jerarquia, la mencionada jurista expresa:

“...el constituyente ha protegido con igual intensidad y fundamento, al acto legislativo nacional y al
departamental, sometiéndolos al mismo régimen de desaplicacién: la previa declaracion de su
inconstitucionalidad....”

En relacion a los principios de competencia y primacia, la Dra. Vazquez dice:

“...Se alude, por ejemplo, a la ‘preclusién’...para designar el efecto que se produce cuando la norma
estatal sitia una regulacion como propia del Estado en su integridad; desde ese momento esa
regulacion queda cerrada, precluida a la competencia normativa autonémica.

El efecto de la preclusién determina que las normas autondémicas existentes en las materias que
pasan a ser de competencia del Estado pierdan su eficacia. A este efecto reflejo de aquél se lo llama
‘desplazamiento’ de la norma autonémica anterior por la norma estatal posterior.

El empleo de estas nociones es técnicamente superior a la utilizacién del concepto de derogacién,
cuya aplicacién en el caso resulta por lo menos dudosa, tratdndose de normas pertenecientes a
diferentes subsistemas de un sistema normativo global.

En las relaciones entre el Derecho comunitario europeo y los Derechos nacionales, ante efectos
similares, se utilizan los conceptos de ‘primacia’ o ‘prevalencia’...”

Mas adelante, dice que:

“...En nuestro pais, la Constitucion no contiene una clausula de primacia o prevalencia...Sin
embargo, dicha primacia o prevalencia surge inequivocamente, de modo general, del contexto de la
Seccién XVI, y, en particular, de aquellas disposiciones como el inciso 3° del art. 273, que comenten a

la ley nacional complementar la determinacién de las atribuciones de las Juntas Departamentales. En
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la medida en que la distribuciéon de competencias entre los 6rganos centrales y departamentales se
lleva a cabo en parte por la ley ordinaria, ésta ostentara primacia en aquellos temas no reservados por

la Carta al acto legislativo departamental, que el legislador nacional opte por regular.”

De lo que antecede queda en evidencia que la recurrente no tuvo en cuenta, al formular
sus cuestionamientos formales respecto de la Resolucion de la Comision de Promocion y
Defensa de la Competencia N° 101/2010, que:

v La competencia de los Gobiernos Departamentales en la Constitucién nacional,
abarca aquellos temas que determina la Carta o disponga la ley nacional.

v' Si hubiera una contradiccion entre una norma departamental y una nacional, se
aplican: primero, los principios de logica juridica; segundo, el principio de jerarquia
de las normas; y, tercero, los principios de primacia o prevalencia.

v Por lo tanto, para analizar la resolucion que impugna, la recurrente debié determinar
primero, si el Gobierno Departamental era o no competente en la materia de
referencia y luego, en funcion de esa primera conclusion, actuar en consecuencia.

Al no cumplir ese proceso logico, la recurrente llega a una serie de presupuestos

erroneos, que la conducen a conclusiones también equivocadas, como se demostrara a

continuacion.

4.2.- LAS CUESTIONES RELATIVAS A LA LIBRE COMPETENCIA DE LOS MERCADOS

EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA.

Las Constituciones contienen disposiciones que dan un marco juridico al sistema

econoémico del pais de que se trate y a estas, se agregan otras, que directamente regulan

o dan las bases de la regulacién de la economia de referencia.

La Constitucion uruguaya no esta ajena a esos contenidos, con las particularidades que

son propias de las caracteristicas del pais y de los aspectos ideolégicos que determinan

su régimen politico y social.

Las sucesivas reformas constitucionales del pais, refuerzan las disposiciones relativas a

la actividad econémica, lo que permite decir a Cassinelli Munoz, ob cit, pag 341:
“No se trata ya fundamentalmente, como antes, de regular la hacienda publica; modernamente se
tiende a llevar a los textos constitucionales algunos principios y procedimientos juridicos atinentes a
la consideracion global de la economia nacional, incluyendo tanto el sector publico como el sector

privado.”
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Por su parte, Risso Ferrand Martin “Derecho Constitucional” t. 1, coincidiendo

sustancialmente con Cassinelli, establece:

“En la reforma constitucional de 1934 se incorporaron a nuestro Derecho Constitucional los derechos
de segunda generacién, o econémicos, sociales y culturales, lo que permite, entre otros aspectos,
caracterizar a nuestra Constitucién desde entonces como instauradora de un Estado social de

Derecho, sustituyéndose el anterior modelo de Estado liberal de Derecho....”
La caracterizacion de wun Estado como liberal o Social de Derecho, gira
fundamentalmente en torno a la regulacion del derecho de propiedad. Risso, ob cit, pag
707, dice:
“Dentro de los derechos de la persona en tanto miembro de una colectividad socio-econémica se
presenta en forma inmediata la problematica del derecho de propiedad, que en la concepcion liberal
burguesa presentaba un caracter cuasi sagrado...la sustituciéon de la concepciéon del Estado liberal
...implic6é una modificacion de la conceptualizacién de este derecho, y si bien el derecho de propiedad

sigue apareciendo como un elemento fundamental, en un plano de igualdad con los restantes

derechos humanos, se le sujeta ahora a determinados limites...”
Siguiendo con las disposiciones relativas a los derechos de las personas y la economia,
la Constitucion nacional, en diversos articulos, recoge entre los derechos inherentes a la
persona humana, los correspondientes a la libertad, trabajo y comercio.

En el articulo 7 de la Constitucion, se establece:

“Articulo 7°.- Los habitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida,
honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos derechos sino

conforme a las leyes que se establecen por razones de interés general.”
Queda claro que no se trata de derechos absolutos, pero su eventual limitacion sélo
puede surgir de leyes que se dicten por razones de interés general.

En el articulo 10, se refuerza el mismo concepto genérico, desde otro punto de vista:

“Articulo 10.- Las acciones privadas de las personas que de ningtin modo atacan el orden publico ni
perjudican a un tercero, estan exentas de la autoridad de los magistrados.
Ningun habitante de la Republica sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que

ella no prohibe.”

En el articulo 36, se citan en otro orden esos derechos vinculados mas directamente a la

actividad econémica, con similares caracteristicas que las senaladas en el articulo 7:

“Articulo 36.- Toda persona puede dedicarse al trabajo, cultivo, industria, comercio, profesiéon o

cualquier otra actividad licita, salvo las limitaciones de interés general que establezcan las leyes.”

La Constitucion nacional no tiene una disposicion expresa, como ocurre por ejemplo en
Espana, relativa a la “libertad de empresa”, aunque ese derecho se encuentra
implicitamente incluido en las diversas disposiciones que refieren al tema, siempre en el
marco de esa concepcion de Estado social de Derecho, es decir, sujeto a las limitaciones
establecidas constitucionalmente o por disposiciones legales sancionadas en atencion al
interés general.

Risso, ob cit, pag 729, refiriéndose a ese aspecto, dice:
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“La libertad de empresa. El articulo 38 de la Constitucién espanola establece que ‘Se reconoce la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y
protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia
general y, en su caso, de la planificacién’

La constitucionalizaciéon de este derecho, que ha sido destacada por la doctrina espafiola como una
consecuencia del derecho de propiedad, se presenta como una problematica general determinada por
su doble consideracién de derecho subjetivo y de principio general de la ordenaciéon econémica
...Nuestra Constitucién plantea como primer problema la falta de referencia expresa a la libertad de
empresa, aunque parece claro que la misma se encuentra implicita en el articulo 36 y en general en el
régimen de libertad que establece la Carta.

Con lo anterior parece forzoso reconocer que nuestra _Constituciéon, con el reconocimiento del
derecho de propiedad y la libertad en analisis (elementos constitutivos del modo de produccién
capitalista), se ubica dentro del marco de economia de mercado, aunque, claro esta, no en su
concepcién decimonémica, sino en el esquema de un Estado social de Derecho.

En efecto, y sin perjuicio del reconocimiento de estos derechos como de principio, las propias
limitaciones a los que los mismos estan sometidos, y las multiples referencias constitucionales al

dirigismo, y a la planificacién, ponen de manifiesto en forma clara este extremo.”
Con referencia a lo dispuesto en el articulo 36 de la Constitucién y a las condiciones
exigidas para que validamente se puedan limitar esos derechos, Cassinelli, ob cit, pag.
129 y sgtes, con criterio premonitorio con respecto a la cuestion que motiva el

presente dictamen, dice:

“...las limitaciones requieren una doble garantia, de acuerdo a la regla general:

a) que se hagan mediante acto legislativo nacional o sea mediante una ley; no se puede por
resolucién del Director General de Rentas ni por decreto del Poder Ejecutivo ni por ordenanza
universitaria, ni por decreto del Gobierno Departamental de Maldonado, etc, restringir la libertad
de trabajo, cultivo, industria, comercio, profesiéon u otra actividad licita, para eso ser requiere
siempre una ley.

b) Ademas, esa ley tiene que fundarse en razones de interés general...” (los destacados son de quienes

suscriben).

Sin embargo, las limitaciones de los derechos citados en el articulo 36 de la
Constitucion, también surgen de la propia Carta, citandose a via de ejemplo, los
siguientes:

4.2.1.- En el articulo 33 de la Constitucion se establece preceptivamente, que la Ley
debera reconocer y proteger, entre otros, los derechos de autor y del inventor; aspectos

estos vinculados directamente a las cuestiones de competencia de los mercados:
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Articulo 33.- El trabajo intelectual, el derecho del autor, del inventor o del artista, seran

reconocidos y protegidos por la ley. (destacados nuestros).

4.2.2.- En el articulo 50 de la Constitucion, se le otorga al “Estado”, en el concepto de

“...persona juridica publica mayor...”, potestades especificas en la materia:

“Articulo 50.- El Estado orientara el comercio exterior de la Republica protegiendo las actividades
productivas cuyo destino sea la exportacion o que reemplacen bienes de importacion. La ley
promovera las inversiones destinadas a este fin, y encauzara preferentemente con este destino el
ahorro publico.

Toda organizacion comercial o industrial trustificada estara bajo el contralor del Estado.
Asimismo, el Estado impulsara politicas de descentralizacion, de modo de promover el desarrollo

regional y el bienestar general.” ( destacados nuestros).
Aparece aqui, en los incisos primero y tercero del mencionado articulo 50, una fuerte
incidencia del Estado, a través de diversos instrumentos de promociéon y fomento
(orientara, promovera, encauzara, impulsard), que al aplicarse constituyen légicamente
limitaciones a aquellos derechos reconocidos o implicitos en el articulo 36 de la Carta.
El inciso segundo del articulo 50, constituye otra limitacion con una variante
fundamental, se determina expresamente un control especifico del Estado respecto de las
organizaciones comerciales o industriales, “trustificadas”.
Una organizacion “trustificada”, al decir de la Constitucion, es la resultante de wun
acuerdo entre algunos agentes economicos para dominar un determinado mercado e
imponer condiciones de comercializacion de bienes o servicios. A través de este tipo de
acuerdos, los agentes economicos que participan en el mismo, ceden su independencia
de gestion, a una direccion central.

Comentando el articulo 50 de la Constitucién, Cassinelli ob, cit, pag 132 dice:
“En lineas generales este art. 50 no propicia el método autoritario, sino que se inclina por la via del
fomento, de la orientacion a través de subvenciones o franquicias para los que se dediquen a
determinados tipos de actividad y tratamiento desfavorable para los que se dediquen a otro tipo de
actividades, pero en el parrafo segundo, al establecer el control estatal sobre las organizaciones
industriales o comerciales que estén trustificadas, ya se aleja del método de simple fomento y
entra en el método autoritario. Este control puede consistir en la necesidad de aprobaciéon o de
fiscalizacién interna por funcionarios estatales que le impidan hacer cualquier cosa que se le ocurra a
dichas empresas. Pero tampoco llega hasta el extremo de prohibir la trustificacién, se conforma el
Estado uruguayo con controlar, no llega a suprimir, a declarar ilicitos los trusts o los cartels o los
monopolios de hecho. También puede la ley establecer monopolios a propésito, es decir, no
monopolios que resulten de hecho por las circunstancias econémicas, sino que resulten de una ley en
la cual se prohiba el ejercicio de determinada actividad a quienes no sean la empresa titular del

monopolio...” (el destacado es de quienes suscriben).

Este tema de las organizaciones “trustificadas”, es uno de los considerados centrales en
materia de defensa de la competencia. La Constitucion le atribuye la referida
competencia al Estado central, asi el ultimo inciso del articulo en estudio refiere a que el

“Estado”, “...impulsara politicas de descentralizacion, de modo de promover el
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desarrollo regional y el bienestar general.”. Queda pues en evidencia que el concepto de
Estado en este articulo excluye a los Gobiernos Departamentales; todo lo cual se

reafirma, en el articulo siguiente, que expresamente establece:

“Articulo 51.- El Estado o los Gobiernos Departamentales, en su caso, condicionaran a su
homologacion, el establecimiento y la vigencia de las tarifas de servicios publicos a cargo de empresas

concesionarias....” (el destacado es de quienes suscriben).
4.2.3.- En la misma linea y con similar claridad, en el articulo 85 de la Constitucion, que
trata de las competencias de la Asamblea General, en sus numerales 3, 9 y 17, se
atribuye al Poder Legislativo, la proteccion, entre otros, de los derechos economicos antes
citados; la habilitacion de puertos, aduanas, derechos de exportacién e importacion y
declaratoria de interés nacional de zonas turisticas; asimismo, la creaciéon de monopolios
(aspecto trascendente en materia de defensa de la competencia), distinguiendo por las

«

mayorias requeridas, si esos monopolios se conceden “...a favor...”, del Estado (como

persona juridica publica mayor) o de los Gobiernos Departamentales:

“Articulo 85.- A la Asamblea General compete:

3°) Expedir leyes relativas a la independencia, seguridad, tranquilidad y decoro de la Republica;
proteccion de todos los derechos individuales y fomento de la ilustraciéon, agricultura, industria,

comercio interior y exterior.

9°) Crear nuevos Departamentos por mayoria de dos tercios de votos del total de componentes de
cada Camara; fijar sus limites; habilitar puertos; establecer aduanas y derechos de exportacion e
importacion aplicandose, en cuanto a estos ultimos, lo dispuesto en el articulo 87; asi como declarar

de interés nacional zonas turisticas, que seran atendidas por el Ministerio respectivo.

17) Conceder monopolios, requiriéndose para ello dos tercios de votos del total de componentes de
cada Camara. Para instituirlos en favor del Estado o de los Gobiernos Departamentales, se

requerira la mayoria absoluta de votos del total de componentes de cada Camara.”

4.2.4.- En el mismo sentido de dirigismo estatal, en el articulo 168 de la Constitucion,
que trata de las competencias del Poder Ejecutivo, se le otorgan las atribuciones para
conceder privilegios industriales y resolver si autoriza o no, la creacion de nuevos

Bancos:

Articulo 168.- Al Presidente de la Republica, actuando con el Ministro o Ministros respectivos, o con

el Consejo de Ministros, corresponde:
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21) Conceder privilegios industriales conforme a las leyes.

22) Autorizar o denegar la creacion de cualesquier Bancos que hubieren de establecerse.

4.2.5.- La Carta Magna prevé diferentes tipos de participacion estatal en la economia, asi
encontramos dentro del denominado dominio comercial e industrial a entidades
exclusivamente estatales, conforme lo dispuesto en el articulo 185 y concordantes. Las
otras formas, estan establecidas en el articulo 188, entes con participacion de capitales
privados o la participacion en empresas formadas con aportes obreros. En todos los
casos, con autorizacion legal sujeta a determinadas condiciones.

4.2.6.- Otra variante de la actuaciéon del Estado en la economia, surge de las potestades
constitucionales en materia de planificacion, citandose como ejemplo, los articulos: 230,
231 y 232 de la Constitucion.

En conclusion, constitucionalmente la materia relativa a: la regulacion de los
mercados; los derechos al trabajo, cultivo, industria, comercio, profesion o
cualquier otra actividad licita, es de competencia del Estado Central y no de los
Gobiernos Departamentales.

4.3.- LALEY 18.159 Y SU ALCANCE:

4.3.1.- Importancia de su concepcion ideolégica:

En ese marco constitucional, se sanciona la Ley 18.159, que a efectos de la proteccion de
los derechos antes citados y, expresamente, de los derechos de los consumidores

2

“...actuales y futuros...”, ubica con claro contenido y definicién, tanto filoséfica como

economica, a la libre competencia de los mercados, como el eje central de esa regulacion
tuitiva, con una tnica excepcion: “...las limitaciones establecidas por ley, por razones de
interés general.”

Sobre esa concepcion ideologica, en la que descansa la Ley 18.159, antes citada, Camilo

Martinez, en “Manual Basico de Derecho de la Competencia”, FCU, pag. 47, establece:
“...La historia nos ensefia que el liberalismo, aport6é el sustento ideolégico para el desarrollo en el
orden econdémico de la sociedad capitalista. Sus difundidas bases de elaboracion teorica
(autoplanificaciéon de la economia —la mano invisible’ -, mercado atomizado, movilidad de los factores
de produccién y libre funcionamiento del mercado) constituyen los presupuestos basicos para que el
sistema funcione.”

En otra parte de la mencionada publicacion, el Dr. Martinez expresa:

“...Cuando hay competencia, la teoria entiende que tienen oportunidad de triunfar en el mercado los
agentes econémicos mas eficientes y eficaces. La propia ‘Exposicion de motivos’ del proyecto que
remitiera el Poder Ejecutivo (y que a la postre fuera sancionado), se pliega a esta posiciéon, cuando
afirma que: ‘la existencia de mercados competitivos permite que los ciudadanos dispongan del
mayor numero de bienes y servicios al menor precio posible, crea los estimulos para la
constante bisqueda de la calidad de los mismos y para la innovacion, que las empresas asignen

sus recursos escasos en forma eficiente y todo ello redunde en beneficio para el consumidor’...”
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Esas definiciones sustanciales, surgen con claridad del tenor literal de la citada Ley
18.159 y de sus antecedentes. A ello se suma, que la citada norma retine en un todo
organico, el control del cumplimiento de esa regla basica de la “libre competencia”; las
atribuciones de los organos de aplicacion de las mismas; las sanciones en caso de
infraccion y una detallada regulacion de los aspectos principales de los procedimientos
administrativos que deben cumplirse para la aplicacion de la norma.

Toda esa situacion, surgida a partir de la sancion, el 20 de julio de 2007, de la citada Ley
y, sobre todo, de la constitucion del 6rgano principal de aplicacion de la misma, que es la
Comision de Promocion y Defensa de la Competencia, ocurrida en marzo de 2009,
determiné una modificacion trascendente de las reglas de juego en todos los mercados,
con las notorias dificultades de conocimiento e internalizacion, por parte de todos los
involucrados.

Adelantando esa realidad, en el proceso parlamentario que culminara con la sanciéon de
la norma citada, el miembro informante en la Camara de Representantes, el Diputado

Alfredo Asti, manifesto:

“Las autoridades de competencia enfrentan la complejidad de desempefiar dos grandes funciones: la
aplicaciéon de la normativa y, al mismo tiempo, el fomento y la defensa de politicas de competencia. A
esto debemos agregar que en nuestro pais existe un muy limitado grado de conocimiento y valoracion
de las ventajas de dichas politicas proactivas de defensa y promocion de la competencia por parte de
aquellos que pueden beneficiarse de ellas, pero también existe una posicién de quienes se benefician

en ausencia de estas normas.”

Quienes suscriben consideran que la situacién que motivara la denuncia que inicia estas
actuaciones y las comparecencias posteriores de la recurrente, se inscriben en esa
realidad de “...limitado grado de conocimiento...” del alcance de la Ley 18.159 y de su
insercion en el ordenamiento positivo uruguayo.

En ese marco, queda claro que la Ley 18.159, por su concepcion ideoldogica, por sus
fundamentos constitucionales y por el texto de sus disposiciones, tiene un alcance
nacional, sin otras restricciones que las establecidas en la misma.

4.3.2.- Orden publico:

Otro elemento que se suma a esa concepcion de preeminencia de la normativa de
defensa de la competencia en Uruguay, es que en la Ley 18.159, antes citada, se

establece que la misma es de “orden publico”.
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Asi, en su articulo primero, se establece:
“Articulo 1° (Objeto).- La presente ley es de orden piblico y tiene por objeto...”

El orden publico, de acuerdo al “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”

de Manuel Osorio Ed Heliasta 2008, pag. 655, es el:
“Conjunto de condiciones fundamentales de vida social instituidas en una comunidad juridica, las
cuales, por afectar centralmente a la organizacién de ésta, no pueden ser alteradas por la voluntad de

los individuos ni, en su caso, por la aplicacién de normas extranjeras (J.C. Smith)...”

Bernardo Supervielle, en “Las Leyes Imperativas y prohibitivas”, citando a Garcia Maynez
“Introduccion a la loégica juridica”, establece que en todo sistema de derecho, existen
actos ordenados, actos prohibidos y actos libres. En otra cita, en este caso a conceptos
de Tristan Narvaja, relativos a la distincién entre normas imperativas, prohibitivas y

permisivas, se establece:
“Si la ley manda una accién se llama imperativa o preceptiva: de esa naturaleza son las leyes relativas
al pago de impuestos ...Si la ley prohibe una accién, se llama prohibitiva: tales son las leyes que
prohiben al hombre casarse antes de los catorce afios,...Por fin, si la ley, sin mandar ni prohibir, se
reduce a introducir un derecho o facultad de que cada uno puede libremente usar o no usar, es

facultativa: tales son las leyes que autorizan el matrimonio bajo las condiciones que prescriben...”
Supervielle, ob. cit., destaca que la ley prohibitiva es irrenunciable y que lo realizado en
contravencion de la misma es nulo, remitiéndose a lo dispuesto en el articulo 8 del
Codigo Civil:
“...La renuncia general de las leyes no surtira efecto.
Tampoco surtira efecto la renuncia especial de leyes prohibitivas: lo hecho contra éstas sera nulo, si
en las mismas no se dispone lo contrario.”
Supervielle, agrega:
“La consecuencia de ejecutar algo prohibido es la nulidad. Ella esta apoyada, segan Gallinal, en lo
que ya expresaba la ley 5, tit. 14, libro I del Cédigo romano:’ Lo que se hace contra la ley es no
solamente intutil sino también radicalmente nulo, aunque el legislador no haya explicado en la ley
prohibitiva y especificado el caso ocurrente. Y si se ejecuta aquello o si algo se efectia bien como
consecuencia, bien a causa de lo que se ha hecho contraviniéndose a la prohibicién de la ley,
queremos que igualmente se mire como nulo y de ningun valor...”
A su vez, en el articulo 11 del Cédigo Civil, se establece:
“...No pueden derogarse por convenios particulares, las leyes en cuya observancia estan interesados el
orden publico y las buenas costumbres.”

La consecuencia pues, de la realizacion de algo prohibido por una norma legal de ese
tipo, es la nulidad absoluta. Para Ossorio, ob cit., pag. 621, establece que la nulidad es

la:
“...Ineficacia de un acto juridico como consecuencia de carecer de las condiciones necesarias para su
validez, sean ellas de fondo o de forma, o, como dicen otros autores, vicio de que adolece un acto
juridico si se ha realizado con violacién y omisién de ciertas formas o requisitos indispensables para
considerarlo valido, por lo cual la nulidad se considera insita en el mismo acto, sin necesidad de que

se haya declarado o juzgado.
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Se entiende que son nulos los actos juridicos ...0 cuando estuviere prohibido el objeto principal del
acto...”

“Nulidad absoluta

La del acto que carece de todo valor juridico, con excepciéon de las reparaciones y consecuencias que

por ilicito o dafioso puede originar...”
En consecuencia, siendo la Ley 18.159, de orden piublico, todo lo realizado en
contravencion a la misma, es absolutamente nulo.
4.3.3.- Ambito subjetivo de aplicacién:
De acuerdo a lo previsto en el articulo 3 de la Ley 18.159, quedan comprendidos en el

ambito subjetivo de la ley:

«

. Todas las personas fisicas y juridicas, publicas y privadas, nacionales y extranjeras, que
desarrollen actividades econdémicas con o sin fines de lucro, en el territorio uruguayo, estan obligadas

a regirse por los principios de la libre competencia”.

Es claro el tenor literal de la disposicion transcripta, en cuanto al amplio alcance
subjetivo de la mencionada ley, respecto de la cual no plantea excepciones de ningun
tipo.

Se comparte con el Dr. Camilo Martinez Blanco, ob cit, pag. 78, que esta ley, al igual que
las modernas normas sobre derecho del consumo, deja de lado la concepcion del
Derecho como ordenador primario que persigue unicamente la solucion de conflictos
individuales entre consumidores, competidores, concluyendo que la norma de

Competencia es un:

“...instrumento primordial de control de las conductas de TODOS los agentes que actian en el
mercado, quienes deben sujetarse a los “principios y reglas de la libre competencia”. Con claridad
meridiana queda laudado, que no es necesario que los sujetos —agente y paciente- que incurren en
conductas anticompetitivas, sean empresarios, ni que la actividad que desarrollen sea comercial o

industrial, ni incluso se exige que medie entre ellos concretas relaciones de competencia.”-

En igual sentido, los Dres. Rippe y Hargain, autores del anteproyecto de ley de defensa

de la competencia, afirman que:

“ el alcance subjetivo del derecho de defensa de la competencia, se define con la suficiente amplitud y

flexibilidad como para comprender en su contexto a todos los agentes econémicos .... “

Como se expresara anteriormente, el articulo estudiado refiere a personas fisicas y
juridicas publicas y privadas y, donde el legislador no distingue, no puede hacerlo el

intérprete.
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Notese que el legislador pudo haber hecho referencia a las personas publicas que forman
parte del denominado dominio industrial y comercial del Estado, pero no lo hizo.

Es mas, este criterio amplio adoptado por el legislador, se deja traslucir también en la
propia discusion parlamentaria, atendiendo lo expresado por el Subsecretario del
Ministerio de Economia y Finanzas Ec. Mario Bergara, en oportunidad de analizar el
articulo 6°, en version taquigrafica de la sesion del dia 21 de diciembre de 2006,

manifesto:

«

...la Liga de Defensa Comercial nos llamé la atencién con respecto a que debia referir, no a
empresas, sino a algo mas amplio, como son los agentes econémicos. Entonces, como nos parecio

razonable esta observacion es que proponemos que se introduzca esa modificaciéon.”.

En razéon de lo expuesto, facil resulta concluir que por imperio legal al quedar
comprendidos en la norma TODOS los agentes —publicos o privados- que “realizan
actividades econémicas con o sin fines de lucro”, se incluye, sin lugar a duda alguna, al
Estado cuando -entre otras posibles actividades- mediante su poder reglamentario
interviene de manera decisiva en el mercado, afectando los topicos perseguidos por la
ley.

4.3.4.- Organos de Aplicacién de la Ley 18.159.

Sobre la base de los fundamentos constitucionales de la Ley 18.159; de su concepcion
ideologica; de su naturaleza de ley de orden publico; de su alcance nacional a todos los
agentes econémicos publicos y privados; queda pendiente definir cuales son los 6rganos
publicos que tienen legalmente competencia para aplicar las disposiciones de la citada
Ley.

En varios asuntos planteados ante la Comision de Promocion y Defensa de la
Competencia, algunos agentes economicos involucrados en los mismos, han pretendido
primero ampararse en el hecho que la actividad que cumplen no estaria comprendida en
la Ley 18.159 y, demostrado que lo estan, han planteado que de todas formas la citada
Comision no seria competente.

Por lo tanto, para evitar eventuales discusiones al respecto, se analizara concretamente a
continuacion, si asumida la realidad que las actividades economicas que se realicen en
los Departamentos se encuentran comprendidas en la norma citada, existe un érgano
departamental que tenga competencia en esa materia, o no.

De acuerdo al articulo 21 de la Ley 18.159:
“...El 6rgano de aplicacién de las disposiciones de la presente ley sera la Comisiéon de Promocion y
Defensa de la Competencia, que funcionarda como 6rgano desconcentrado en el ambito del Ministerio

de Economia y Finanzas.....

Esa es la norma general, que esta sujeta a las excepciones que establece el articulo 27 de

la citada norma legal, que establece:
“Articulo 27. (Sectores regulados).- En los sectores que estan sometidos al control o superintendencia

de organos reguladores especializados, tales como el Banco Central del Uruguay, la Unidad
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Reguladora de Servicios de Energia y Agua y la Unidad Reguladora de Servicios de Comunicaciones,
la protecciéon y fomento de la competencia estaran a cargo de dichos 6rganos.

El alcance de la actuacion de los mismos incluira actividades que tengan lugar en mercados vertical u
horizontalmente relacionados con los mercados bajo control y regulacion, en la medida en que afecten
las condiciones competitivas de los mercados que se encuentran bajo sus respectivos ambitos de
actuacion regulatoria.

En el desarrollo de este cometido, los 6rganos reguladores deberan cumplir con todas y cada una de
las disposiciones de la presente ley, pudiendo, en caso de entenderlo conveniente, efectuar consultas

no vinculantes a la Comisiéon de Promocién y Defensa de la Competencia.”

La norma de referencia excluye de la o6rbita de la Comision de Promociéon y Defensa de la

«

Competencia, las cuestiones de competencia de los mercados en los “..sectores que
estan sometidos al control o superintendencia de érganos reguladores especializados...” y
sigue la oracién, con la cita expresa de tres de esos organos. Pero, por el sentido literal
de la norma, esa enumeracion no es taxativa, sino enunciativa, puesto que esta

«

precedida de la expresion: “..tales como...”.

En ese marco normativo, surgen dos conclusiones primarias, a saber:

v En los casos que se generen en el ambito de las actividades que se encuentren

reguladas y controladas por: el Banco Central del Uruguay, la Unidad Reguladora de
Servicios de Energia y Agua y la Unidad Reguladora de Servicios de Comunicaciones,
la proteccion y fomento de la competencia estara a cargo de dichos 6rganos y no de
esa Comision.
Ello naturalmente, sin perjuicio de la facultad de esos organos, prevista
expresamente en el inciso final del mencionado articulo 27, de realizarle a esa
Comision, consultas no vinculantes sobre los temas que quedan bajo la competencia
de aquellos.

v La enumeracion enunciativa de esos tres casos, deja librado al intérprete la

»

..0rganos reguladores especializados ...”,

«

determinacion de cuales serian los otros
respecto de cuyas actividades reguladas, esa Comision careceria de competencia.
El texto legal mencionado, deja dudas en cuanto al alcance que la norma pretende darle
a la competencia de esa Comision, por lo que cabe remitirse a los principios generales en

materia de interpretacion juridica, recogidos en el Titulo Preliminar del Codigo Civil.
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En esa linea, cabe citar lo dispuesto en el articulo 17 de la norma antes citada, que

establece:
“17. Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su
espiritu.
Pero bien se puede, para interpretar una expresién oscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu,

claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su sancién.”
Cuando se examina la historia fidedigna de la sancion de la norma citada, se observa que
ese tema, precisamente, fue objeto de sucesivos debates en el extenso proceso que
condujo a la aprobacion del mencionado texto legal. A titulo ilustrativo, se citan a
continuacion algunos de esos pasajes, donde se hace referencia a este tema,
identificandolo con otro ntimero de articulo, concretamente el 22, tal como constaba en
el proyecto a estudio del Parlamento en esos momentos.
4.3.4.1.- En la sesion de la Comision de Hacienda de la Camara de Senadores, del dia
19/10/006, a la cual asistieron los Senadores: Enrique Rubio (Presidente ad hoc); Sergio
Abreu, Isaac Alfie, Milton Antognazza, Alberto Couriel, Carlos Gamou, Arturo Heber y
Rafael Michelini, fueron invitados los representantes del Banco Central del Uruguay,
doctores: Fernando Barran (Superintendente de Instituciones de Intermediacién
Financiera) y Heber Vagnoli. En el curso de dicha sesion al discutirse este tema, se
expreso:

“...SENOR PRESIDENTE.- Ahora pasariamos a concentrarnos en el proyecto de Promocién y Defensa

de la Competencia.

SENOR BARRAN.- Personalmente, creo que son compartibles los objetivos que plantea el proyecto de

ley. En el articulo 22, potencialmente, hay un rol directo del Banco Central -que le es asignado por

este proyecto de ley- que refiere a la protecciéon y fomento de la competencia de aquellas instituciones

que son supervisadas por el Banco Central...”

SENOR MICHELINI.- Es notorio que es muy bueno que se legisle en una materia que se ha
denominado promocién y defensa de la competencia. En lo personal, el articulo 22 me genera una
duda conceptual, lo que no significa que por ella se detenga el analisis del proyecto de ley. No me
queda claro si los organismos de contralor deben, al mismo tiempo, fomentar la competencia. Creo
que aqui se plantea una discusién un poco mas compleja, porque si estoy fomentando la
competencia, quizas me estoy alejando de las normas o legislaciones que el Poder Ejecutivo y los
Legisladores establecieron. Entonces, se estaria tomando parte, cuando lo que deberian hacer las
unidades reguladoras es realizar el control para saber si estd cumpliendo con la ley, garantizar la
transparencia en los procedimientos y aconsejar al Poder Ejecutivo qué normas deberian modificarse,
porque no conducen al cumplimiento de los objetivos. Aclaro que ante esto me surgen dudas -no
porque en el proyecto de ley haya una mala intencién- porque no tengo claro si un érgano que es el
que controla la regulacién ademas debe dedicarse al fomento de la competencia. A su vez, si esta
inquietud fuera compartida, se plantea otra interrogante en el sentido de como deberia resolverse esa
situacién, aunque eso ya formaria parte de otro capitulo.

SENOR BARRAN.- Quisiera dejar en claro cual es el alcance que, en mi opinion, tiene este articulo.
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Uno como supervisor puede tener una preocupacion que va por el lado contrario. Tal es el
caso de la concentracion, los riesgos asociados a que ciertas operaciones o determinados mercados
estén concentrados y las implicancias que eso pueda tener para la estabilidad del sistema. Esto esta
visto desde lo que seria el otro lado de la misma moneda.

A los efectos de promover el desarrollo, hay que crear las condiciones que potencialmente
generen un mercado mas competitivo y no necesariamente tomar acciones probativas tendientes a
una mayor competencia.

SENOR MICHELINI.- No es un detalle menor.

SENOR BARRAN.- No es para nada menor. Mi vision es que como regulador y supervisor deberia crear
condiciones tales que tiendan a crear una situacién de competencia en los mercados. En lo que tiene
que ver con las continuidades es muy dificil establecer donde esta el limite de eso frente a la toma de
acciones absolutamente probativas tendientes a una mayor competencia.

Tal como fue manifestado, entiendo que eso constituye una preocupacién a los efectos de
definir cuales son las responsabilidades que pueda tener el Banco Central de acuerdo con el articulo
22 y, sobre esa base, la Rendicién de Cuentas de dicha institucién en relacién a las finalidades y
objetivos que se le asignan.

Personalmente, entiendo que seria razonable crear condiciones tales que en esos mercados

se pueda desarrollar una sana competencia, pero no pasar de esa linea.

»

4.3.4.2.- En la sesion de la Comision de Hacienda de la Camara de Senadores, del dia
26/10/006, a la cual asistieron los Senadores: Carlos Baraibar (Presidente), Enrique
Rubio Sergio Abreu, Isaac Alfie, Alberto Couriel, Leonardo Nicolini, Arturo Heber y Rafael
Michelini, fueron invitados los representantes de la Liga de Defensa Comercial,
Presidente, Vicepresidente y Director Gerente, sefior Victor Abzaradel, Fernando Lacurcia
y doctor Camilo Martinez, respectivamente y por la Comisién Sectorial del MERCOSUR,
el Economista José Manuel Quijano

En el curso de dicha sesion al discutirse este tema, se expreso:

“...SENOR MARTINEZ.- Cabe aclarar que, ademas, cuando hablamos de la labor de promocién que es
necesario llevar a cabo, nos referimos a que hay que hacerla en todos los niveles.

...Por otro lado, hay un tema que puede generar controversia y que nos parece que seria interesante
considerar con detenimiento. Me estoy refiriendo al articulo 22, respecto al cual en la reunién pasada
recibieron la opinién de una agencia reguladora como lo es el Banco Central. ¢Qué pasa en el
concierto internacional en esta materia? ¢Se otorga la politica de promociéon y defensa de la
competencia al 6rgano regulador? No, esto no sucede, porque no todos comulgan con la misma
situacién. Es mas; si se analiza el proyecto original, se podra ver que el mismo atribuia la

competencia en esta materia a las dos partes, con la finalidad de que actuaran en forma coordinada.
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Esto se dispuso asi, porque el regulador no puede dar mas patentes de las que corresponden y el
oérgano de aplicacion no puede desconocer que se estd ante un mercado regulado y que, por lo tanto,
no es de libre acceso. Sin embargo, lo que uno tiene que intentar es que no se generen barreras tan
grandes al mercado regulado. Entonces, por ejemplo, se puede sostener que no hay mas lineas de
omnibus de las que se pueden otorgar pero, jqué importante es que actiie un érgano de promocion de
la competencia y disponga hacer una licitacién para crear nuevas lineas de 6mnibus! Debemos tener
cuidado, porque este es un tema que admite varias lecturas.

SENOR MICHELINI.- Lo mismo con el transporte de carga...

SENOR MARTINEZ.- Si, podria ser el caso de transporte de carga y sus autorizaciones.

En el articulo 22 se nombra a tres 6rganos, pero hay que tener en cuenta que se utiliza la expresion
“tales como”, por lo que no se refiere solamente a esos tres que son la URSEC, al Banco Central y a la
URSEA, sino a todo lo que es el mercado regulado. Y, ¢scuantos mercados regulados hay? A esto hay
que sumar otro agravante, porque en otro parrafo el articulo 22 dice: “El alcance de la actuaciéon de
los mismos incluira actividades que tengan lugar en mercados vertical u horizontalmente relacionados
con los mercados bajo control y regulacion,”. ¢A qué se refiere con esto? ¢Acaso también a la imprenta
que le hace los cheques a los Bancos, porque también ahi hay una integracién vertical? Ademas,
observen los sefiores Senadores que si nos extendemos para arriba no queda casi nada. Si miramos
los mercados regulados en su proyecciéon vertical -aguas arriba o aguas abajo- y horizontal, nos
vamos a encontrar, por ejemplo, que como el mercado de seguros esta regulado, en la integracion
vertical los talleres de apoyo del Banco de Seguros del Estado también estarian dentro de ese tipo de
situaciéon. ¢A quién le corresponde la actuacion en esa materia? Al Banco Central. Entonces, desde
nuestro punto de vista este es un tema que por lo menos hay que conocer y es muy importante el
convencimiento del Legislador respecto de qué es lo que se pretende hacer. Eso esta muy claro y hay
dos opciones. Una es dejar las manos libres para que sea el regulador quien, ademas, marque la
pauta de la competitividad que se necesita dentro del sector. Eso seria mucho mas facil, porque no
hay que coordinar esfuerzos. Alcanza con que un solo organismo tenga la conviccién para ya tener
una politica clara y bien marcada. La otra opcién, que es cuando se plantea la problematica, es
coordinar esfuerzos y que otro organismo pueda decir que se puede hacer determinada cosa.
Debemos tener en cuenta que, sobre todo, se trata de mercados acotados, con pocos actores o con
dificultades de que accedan otros nuevos porque, en definitiva, en muchos de los casos se reparte
pobreza y no riqueza.

Es por esa razén que hay que tener en cuenta determinados aspectos. Quiero hacer
menciéon a los sefiores Senadores acerca de lo que se expres6 en una mesa redonda denominada
“Regulacién y Organos de Defensa de la Competencia” organizada por la OCDE, en 1999 en Paris. Alli
se dijo que la experiencia en materia de regulaciéon de la mayoria de los paises desarrollados muestra
que los reguladores deberian consultar siempre a los organismos de defensa de la competencia y
actuar en coordinacién con ellos. Creo que este es un punto que es necesario resaltar.

SENOR ABREU.- Creo que es muy importante lo que esta manifestando el sefior representante de la
Liga de Defensa Comercial, porque en realidad en el ambito del mercado, el funcionamiento de los
oérganos reguladores como también de normas sobre la competencia, son nuevos.

...Me parece que quiza no sea el 6rgano regulador el encargado de promover la competencia o de
tratar de incorporar nuevos actores en ese ambito. Lo que se dice aqui es muy importante.

SENOR MARTINEZ.- Coincido con lo que sefala el sefior Senador, pero creo que debemos considerar
el tema de la venta. Muchas veces, debido a su actuaciéon, el regulador genera politicas
anticompetitivas. Pensemos, por ejemplo, en las estaciones de venta de combustibles; lo digo, porque

esa venta esta topeada hacia abajo.
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Entonces, ¢a que va a tender la Comisién de Promociéon y Defensa de la Competencia? A
que el precio baje y a que haya diferentes ofertas. Tal vez no ocurra lo mismo en el resto del mundo;
debemos aprender de lo que sucede en otros paises, porque no en todos lados se puede trabajar de la
misma forma. Lo cierto es que la tendencia va a ser generar una politica de competencia entre los
mismos oferentes, cosa que no ocurre actualmente porque -y esto es indudable- el regulador no lo
quiere. Pero, jcuidado!, porque esto requiere cambios culturales. Reitero que no es un problema que
se resuelva con los 27 articulos de este proyecto de ley, que pueden ser perfectos y hasta quizas
tengamos una Comisién de Promociéon y Defensa de la Competencia técnicamente intachable -a la
que, ademas, podriamos dotar de recursos desde el punto de vista intelectual, de pesquisas y de
estudios como para poder actuar- pero si no se procesa un cambio cultural en la mente de todos, nos
vamos a encontrar con lo que hoy mencionaba el consejero Lacurcia en cuanto a que el grado de
desconocimiento que existe de la propia plaza conspira con una aplicacion mas clara de esto.

SENOR ALFIE.- Cuando solicitamos la concurrencia de la Liga de Defensa Comercial teniamos interés
en conocer su opinién con respecto a dos disposiciones. Una de ellas es el articulo 22, con respecto al
cual coincidimos con la posicibn que ustedes han expresado, en el sentido de que exista una
separacion entre el érgano regulador y el que defiende la competencia hasta por cuestiones logicas. Si
alguien va a decirle al regulador que en determinado asunto no hay competencia o que se ha visto
perjudicado, obviamente €l se tiene que autodefender. Es casi imposible que manifieste que esta mal y
que decida someterse a un problema de juicios y cosas por el estilo. Pero otro organismo puede
dictaminar que las cosas no son correctas y no tiene por qué someterse a reclamaciones anteriores.

»

4.3.4.3.- En la sesion de la Comision de Hacienda de la Camara de Senadores, del dia
21/12/006, a la cual asistieron los Senadores: Carlos Baraibar (Presidente), Enrique
Rubio Sergio Abreu, Isaac Alfie, Alberto Couriel, Alberto Breccia, Arturo Heber y Rafael
Michelini, fueron invitados, por el Ministerio de Economia y Finanzas, el Subsecretario
Economista Mario Bergara, el Director General de Comercio Economista Fernando Antia;
por la Unidad de Desarrollo del Sector Privado, el Economista Luis Porto y el Asesor,
Economista Leandro Zipitria.

En el curso de dicha sesion al discutirse este tema, se expreso:
“...SENOR SUBSECRETARIO.- ...Con respecto al érgano de aplicacién, aqui estd planteado que se
constituya una Comisiéon de Promociéon y Defensa de la Competencia integrada por tres miembros
que debian tener distintas caracteristicas que entendiamos convenientes desde el punto de la
idoneidad técnica y moral... Sobre el tema de la autoridad de aplicacion, vale la pena hablar un poco,
porque es un aspecto sobre el que, sobre todo la Liga de Defensa Comercial, hizo algunos
planteamientos. Ademas, es un asunto discutido a nivel internacional, donde existen multiples

arreglos institucionales, particularmente, en lo que refiere a la relaciéon de la autoridad de aplicaciéon
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con los 6rganos de regulaciéon sectorial. Es asi que en los distintos paises tenemos, desde el caso mas
extremo, que es el neocelandés -donde practicamente no existen 6rganos de regulaciéon sectorial y
todo esta sujeto a una especie de regulador de la competencia general- hasta situaciones en las que
los érganos de regulacion sectorial tienen poder incluso por encima de los érganos de aplicacion de la
autoridad de la competencia, llegando a otros casos de diversos mecanismos hibridos que otorgan
funciones cruzadas u obligan a la coordinaciéon como ocurre, por ejemplo, en Inglaterra y en
Alemania. Es decir que los arreglos institucionales en este sentido son varios. Obviamente, para
definir esto hay que tener en cuenta las especificidades del pais, qué sectores regulados existen, qué
caracteristicas, trayectoria y experiencia tienen los érganos de regulacién y cuantos recursos le puede
destinar la sociedad. Hay que tener en cuenta que si uno tiene recursos en abundancia es una cosa,
pero si hay que limitarlos, se deben buscar otras alternativas.

La opcién que nosotros planteamos es que exista una autoridad de aplicacion general de
esta ley en esa Comisién de Promocion y Defensa de la Competencia, pero en los casos de los
organismos de regulacion sectorial que ya tienen entre sus funciones la de promover la competencia -
la URSEA, la URSEC y el Banco Central tienen la norma especifica- hoy se interpreta que existe una
concurrencia de competencias. Esto quiere decir que si alguien tiene un caso de defensa en el sector
de comunicaciones, puede ir a reclamar tanto a la URSEC como a la Direccion General de Comercio.
Eso genera problemas, por lo tanto, preferimos tener bien definido a quién se recurre en cada caso.

Una de las opciones seria quitarle a los érganos reguladores la légica de promocion y que
todo quedara en la orbita del 6rgano ministerial. Esa no es la opciéon que preferimos, sino la que esta
propuesta en el proyecto. Por esta opcion, la proteccion y fomento de la competencia, que ya es
mandato legal para los o6rganos de regulaciéon sectorial -URSEA, URSEC y Banco Central, por el
momento y, en la eventualidad de que pueda haber otros en el futuro, se explicitara- también hace
que actuen las autoridades de aplicacién para los casos en que haya problemas en los mercados que
ellos regulan.

SENOR ABREU.- Este es un tema importante, porque hace a la naturaleza de los 6rganos
reguladores. En general, la aproximaciéon a la naturaleza del 6rgano regulador es que debe tener
independencia técnica y funcional. ¢Qué quiere decir eso? Que se separa, en cierto sentido, de la linea
jerarquica, de la linea vertical de las disposiciones del Gobierno y del Poder Ejecutivo. Tengo una
duda con respecto a si su ubicacién no se modifico en el ambito presupuestal o de la Rendicién de
Cuentas. En lo personal, tuve una discusiéon con el sefior Subsecretario de Industria, Energia y
Mineria sobre este tema y creo que hay que tener cuidado, porque es muy importante que las
Unidades Reguladoras tengan independencia técnica y funcional y que su naturaleza no sea variada y
quede en el ambito del Poder Ejecutivo, porque de esa forma, comienzan a perder autonomia.
Aquellos que han formado parte de esas organizaciones saben lo que es la lucha del 6rgano regulador
frente a empresas importantes.
SENOR SUBSECRETARIO.- Y, también, contra los Ministros, sefior Senador.
SENOR ABREU.- También contra los Ministros, pero mas contra las empresas publicas y los
monopolios que son los que quieren sustituir a los Ministros en la aplicaciéon de las politicas.
SENOR SUBSECRETARIO.- Entiendo el planteo que hace el sefior Senador. La idea central es que los
mismos razonamientos de autonomia técnica que rigen para la légica regulatoria, también rigen para
la autoridad de aplicacion de las politicas de competencia. En ese caso, incluso, se toma en cuenta
que las politicas de competencia rigen para todas las empresas del pais, independientemente de la
naturaleza de su propiedad.

Se puede discutir -también hay diversos arreglos institucionales a nivel internacional-

cual puede ser la ubicacién ideal de los organismos reguladores o de la autoridad de competencia,
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dentro o fuera del Poder Ejecutivo, como un 6rgano auténomo o qué grado de autonomia puede tener
con respecto a los demas Poderes, pero el arreglo final depende de las caracteristicas propias del
pais. Por el momento, la situacién de los organismos reguladores es que siguen estando dentro del
Poder Ejecutivo como organismos desconcentrados que operan en el ambito de la Oficina de
Planeamiento y Presupuesto, pero, en realidad, la modificaciéon no se debi6 tanto a los organismos de
regulacion en la ley presupuestal, sino al hecho de que, por ejemplo, en el caso de las
telecomunicaciones, como antes el Ministerio de referencia de ANTEL era el de Defensa Nacional y
ahora paso6 a la 6rbita del Ministerio de Industria, Energia y Mineria, de alguna manera la forma de
comunicacién al Poder Ejecutivo es por este ultimo. En el caso de la URSEA que, en realidad, regula
empresas que tienen como referencia a dos Ministerios -porque algunas tienen como referencia al
Ministerio de Industria, Energia y Mineria y otras, por el tema del agua, al de Vivienda, Ordenamiento
Territorial y Medio Ambiente- en funcién del tema, se comunican por las dos vias. Ahora que
recuerdo, lo mismo sucede con la URSEC, porque la regulaciéon postal es por via del Ministerio de
Educacién y Cultura.

Este tema es un poco complejo pero, en realidad, la ubicacién institucional sigue siendo la
misma. Son 6rganos desconcentrados dentro del Poder Ejecutivo, distinto de lo que sucede con el
Banco Central, porque es un Ente Auténomo.

La idea es que esas mismas bondades de autonomia, que deben tener los organismos
reguladores para cumplir sus funciones correctamente, también deben pensarse para la autoridad de
aplicaciéon. Esta planteado que esté dentro del Ministerio, pero como un 6rgano desconcentrado, es
decir, fuera de la Direccion General de Comercio. Hoy no hay una unidad especifica sobre la defensa
de la competencia, sino que simplemente la Direccibn General de Comercio tiene entre otras
funciones la de ser autoridad de aplicacién de la normativa. Aca estamos jerarquizando ese aspecto
con el animo de dar mayores posibilidades.

SENOR HEBER.- En una palabra, no se los ubica, no se los coordina.

SENOR SUBSECRETARIO.- Actualmente no hay un érgano, una unidad, una oficina de defensa de la
competencia. Lo que hay es que, entre otras funciones, la Direccién General de Comercio tiene la de
ser la autoridad de aplicacion de las normas actuales sobre defensa de la competencia. Aqui se
conforma un tribunal en el ambito del Ministerio de Economia y Finanzas, pero ya no en la Direcciéon
General de Comercio. Se trata de un ambito desconcentrado dentro de dicho Ministerio, con tres
miembros profesionales, etcétera y con ciertas restricciones para que opere como autoridad de
aplicacion.

Lo que se plantea para los érganos de regulacion sectorial es que sean las autoridades de
aplicacién en los mercados que regulan, sobre todo en un marco de escasez de recursos, porque para
analizar estos temas se requiere mucha informacién y conocimiento de los mercados. Es muy claro
que los o6rganos reguladores tienen mas informacién y conocimiento del funcionamiento de los

mercados que regulan que una autoridad genérica de competencia en los casos concretos de esos

Juncal 1355 Of 802 — Montevideo - Uruguay — 598 9253202 — competencia@mef.qub.uy



mercados. Entonces, la opcién -sobre todo atendiendo a la escasez de recursos y a tratar de optimizar
su utilizacién- es la de que se mantengan las potestades de los érganos reguladores especializados.
Pero como una forma de acercar posiciones a lo planteado por la Liga de Defensa Comercial,
proponemos en el Ultimo inciso la posibilidad de que los 6rganos reguladores deberan cumplir con
todas y cada una de las disposiciones de la presente ley, pudiendo, en caso de entenderlo
conveniente, efectuar consultas no vinculantes a la Comision de Promocién y Defensa de la
Competencia. De alguna manera, esto va en el sentido de apuntar a que haya una légica mas o menos
similar en la aplicacion de la ley por parte de las distintas autoridades de aplicacion.
SENOR HEBER.- En realidad, esa viene a ser una especie de coordinacion.
SENOR SUBSECRETARIO.- De hecho se da y se han planteado casos en que han ido a la Direccién
General de Comercio y ésta los ha reenviado a la URSEC. El didlogo se va a dar igual y entonces de
esta manera explicitamos que puede haber consultas no vinculantes entre uno y otro. Eso apunta a
tener criterios similares.
4.3.4.4.- En la sesion de la Comision de Hacienda de la Camara de Senadores, del dia
16/05/007, asistieron los Senadores: Juan Jose Bentancor, Isaac Alfie, Alberto Couriel,
Alberto Breccia, Milton Antognazza; Heber y Rafael Michelini.

En el curso de dicha sesion, al discutirse este tema, se expreso:

“...Léase el articulo 26.

(Se lee:)

En consideracion.
SENOR MICHELINI.- Personalmente, redactaria de otra manera el inciso primero, diciendo: “Recaeran
en los o6rganos reguladores especializados (Banco Central del Uruguay, Unidad Reguladora de
Servicios de Energia y Agua y Unidad Reguladora de Servicios de Comunicaciones), la proteccién y
fomento de la competencia”. Me parece que la ley tiene que ser clara.
SENOR ALFIE.- Salvo en lo que se refiere al Banco Central, no comparto este articulo. Las agencias
reguladoras regulan la relacién entre las empresas y, por lo tanto, una protesta de un consumidor
sobre algo que regulé yo mismo es absolutamente estéril. E1 caso del Banco Central es distinto,
porque es algo demasiado especializado y sensible, por decirlo de alguna manera. Considero que,
salvo el Banco Central, los demas deben ir directamente al 6rgano de Defensa de la Competencia.
Ademas, en el inciso segundo se habla del alcance de la actuaciéon de los mismos y se determina que
el alcance de estos 6rganos reguladores laterales incluira actividades que tengan lugar en mercados
vertical u horizontalmente relacionados con los mercados de control y regulacién, en la medida en que
afecten las condiciones competitivas de los mercados que se encuentran bajo sus respectivos ambitos
de actuaciéon regulatoria. Esto implica una serie de ramificaciones que nadie sabe hasta dénde
pueden llegar, puesto que en el término “relacionados” se pueden incluir muchas cosas. Por ejemplo,
en el ramo de la telefonia pueden haber muchas actividades relacionadas y cualquiera podra afirmar
que la competencia en las transmisiones por “walkie talkie” esta relacionada y, por lo tanto, habra
que dirigirse a la URSEC.

(Ocupa la Presidencia el senhor Senador Bentancor)

En consecuencia, preferiria que se mantuviera lo relativo al Banco Central y que se
eliminara el resto. Quizas el Gobierno o el Poder Ejecutivo entiendan que todo lo demas debe estar
incluido, pero creemos que los mercados vertical u horizontalmente relacionados son mercados que

estan afuera y que se debe dejar algo fuera de la regulaciéon. Decimos esto, porque el mismo regulador
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que escribié la regulacion es quien va a dictaminar y entendemos que esas dos cosas nunca se
pueden hacer juntas.

SENOR BRECCIA.- Este articulo tiene sus bemoles y plantea una reflexién. Indudablemente, la
promociéon y defensa de la competencia nos enfrenta -y lo veremos cuando sometamos a
reconsideracion algunos articulos que se han votado aqui- a dificultades serias y, ademas -esto es
casi sobreabundante establecerlo- con diferencias filoséficas de fondo con los sefiores representantes
de la oposiciéon. Entonces, creo que hay que tener en cuenta que este proyecto de ley tiene iniciativa
del Poder Ejecutivo y que ha establecido claramente que en relacion a esos mercados sometidos a
superintendencia de 6rganos reguladores -los que se especifican- se pretende que dichos érganos
tengan como cometido la promocién y defensa de la competencia de los mismos. Luego de leer el
articulo, debo reconocer que el alcance es extenso puesto que se dispone también abarcar los
mercados vertical u horizontalmente relacionados con los mercados bajo control y regulacion. Y
siendo claro que esa es la intencién del proyecto de ley, digo con toda franqueza que votaria el articulo
tal como estd propuesto. Obviamente, todo esto estd sujeto a la discusion que luego se pueda
desarrollar en Sala y en la Camara correspondiente.

SENOR ALFIE.- Realmente no entiendo cual es la diferencia filoséfica que puede haber en este tema.
Lo tnico que he dicho es que nunca es bueno que la misma persona se rena, se controle y
establezca si la regulacién que tiene y lo que ha dictaminado afecta o no la competencia. En cuanto al
Banco Central, como es una ley mucho mas general o una normativa totalmente separada, si bien no
es lo mejor, uno puede entenderlo. Ademas, esta es una materia muy especifica, demasiado técnica y
en el Uruguay hay poca gente preparada en el tema. El sefior Senador Breccia, en su calidad de
abogado, debe haber advertido la dificultad que se presenta en los temas financieros en cualquier
litigio, puesto que faltan especialistas y organismos especializados. Por todo esto, reitero que lo
admitiria, pero en el otro caso no me parece conveniente, porque son cosas bastante generales y de
competencia normal.

Por eso, reitero, no encuentro que haya aqui una cuestién de posiciones filoséficas; me
expresé en el entendido de que el buen administrador siempre trata de generar oposicién de intereses
y de evitar que al final todo se barra para abajo de la alfombra.

SENOR BRECCIA.- Cuando hablaba de diferencias filoséficas, me referia a las posiciones que creo son
conocidas, en el sentido de que nosotros, como filosofia de gobierno, pretendemos que el Estado tenga
un control eficiente sobre una cantidad de actividades, mientras que la oposicion en general entiende
pertinente que el Estado intervenga lo menos posible y que sea el mercado el que las regule. El tiempo
dira cual es la verdad o la razén de cada una de estas posiciones.

SENOR ALFIE.- Este no es el caso.

SENOR BRECCIA.- No creo que ocurra como sefniala el sefior Senador Alfie y que el organismo regule y
controle la aplicacién de su propia regulaciéon. No; de lo que se trata es de que el organismo al cual en

este caso esta sujeto el control y la regulacién de determinado mercado -como puede ser el de las
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comunicaciones o el de los servicios de energia y agua- tengan la posibilidad de incidir en el desarrollo
o la prevencién de actividades de terceros que, actuando en esos mercados, puedan tener una
practica anticompetitiva. No se trata de controlar su propia actuacioén, sino la actividad de terceros
que incidan en esos mercados. A eso me referia anteriormente.

(Se suspende momentaneamente la toma de la version taquigrafica)
SENOR PRESIDENTE.- Sino se hace uso de la palabra, se va a votar el articulo 26.

(Se vota:)

4 en 5. Afirmativa....”

4.3.4.5.- Las expresiones transcriptas ilustran sobre el espiritu que animé6 al Poder
Ejecutivo al proponer el proyecto de ley de referencia, el analisis que del mismo se
realizara a nivel parlamentario y las respuestas de representantes del Poder Ejecutivo
ante dudas y observaciones formuladas por algunos legisladores, sobre el tema
planteado.

De esos documentos, resulta con claridad que los actores intervinientes en el proceso de
elaboracion, estudio y sanciéon de la mencionada ley, tuvieron en cuenta antecedentes
internacionales y determinadas visiones de los mercados nacionales; y que la exclusion
del ambito de esa Comision de algunas materias, se hizo con criterio restrictivo, donde la
interpretacion mas certera de la expresion “..tales como ...”, es la que hizo el propio ex
Sub Secretario del Ministerio de Economia y Finanzas, Economista Bergara, cuando al

referirse a ese punto, expresé que:

“...Una de las opciones seria quitarle a los 6rganos reguladores la légica de promocién y que todo
quedara en la orbita del 6rgano ministerial. Esa no es la opcién que preferimos, sino la que esta
propuesta en el proyecto. Por esta opcion, la proteccion y fomento de la competencia, que ya es
mandato legal para los 6rganos de regulaciéon sectorial -URSEA, URSEC y Banco Central, por el
momento y, en la eventualidad de que pueda haber otros en el futuro, se explicitara- también hace
que actuen las autoridades de aplicacién para los casos en que haya problemas en los mercados que
ellos regulan.

...” (el destacado es de quien suscribe).

Es decir, los tnicos 6rganos competentes para aplicar Ley 18.159, en todo el territorio
nacional, son: la Comisiéon de Promocion y Defensa de la Competencia (con caracter
general); el Banco Central (en la materia que le corresponde regular) y las Unidades
Reguladoras especializadas URSEC Y URSEA, ambas citadas expresamente en la
mencionada Ley y la Unidad Reguladora y de Control de Datos Personales, creada por la
Ley 18.331 de 11 de agosto de 2008, modificada en lo pertinente, por los articulos 150 a
156 de la Ley 18.719 de 27 de diciembre de 2010 (cada una de las citadas Unidades
Reguladoras especializadas, en el marco estricto de la actividad sujeta a su regulacion).

4.3.4.6.- En consecuencia, en clara concordancia con las disposiciones constitucionales
citadas ut supra, la competencia en materia de aplicacion de la normativa contenida
en la Ley 18.159, no fue descentralizada de ninguna forma, por lo que, no existe

ningin o6rgano departamental que posea competencia en esa materia. Quedan
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entonces, los casos que se plantearen a nivel de los Departamentos, bajo la 6rbita de uno
de esos cinco 6rganos nacionales, segin los mercados de que se trate.

El caso que motiva el presente dictamen, ingresa en la competencia general de la
Comision.

4.4.- LA ERRATICA Y ERRONEA FUNDAMENTACION DE LA IMPUGNANTE

La fundamentacion de la recurrente es erratica, pues primero plantea que la Ley 18.159
no la comprende, por tratarse de una Intendencia Municipal y la Comisiéon de Promocion
y Defensa de la Competencia de un 6rgano desconcentrado del Ministerio de Economia y
Finanzas, con lo cual, a su criterio, la actuacion de la ultima seria inconstitucional.
Luego, su argumentacion pasa a la consideraciéon de sus atribuciones para otorgar
concesiones de servicio publico. Mas adelante, establece que la decision primaria en la
materia surgi6 en conjunto con las autoridades nacionales de los Ministerios de
Transporte y Obras Publicas y de Defensa Nacional. Y, por ultimo, deriva hacia el
reconocimiento de que la actuacion que motivara la denuncia se refiere a una actividad
comercial, en la que se recoge un acuerdo privado de varias empresas y que su
contenido, no afectaria las reglas de la libre competencia.

Asimismo, esa fundamentacion es equivocada en diversos aspectos trascendentes, que
van desde el analisis de la competencia de los Gobiernos Departamentales; el alcance de
la Ley 18.159, la confusién entre concesionarios y permisarios, la naturaleza del acto que
motivara la denuncia, su contenido, etc.

De ahi que, en el contexto del marco tedrico analizado al inicio del presente
dictamen, se analizaran los principales argumentos de la recurrente

4.4.1.- Los Gobiernos Departamentales deben cumplir y hacer cumplir la Constitucién y
las leyes vigentes. La Ley 18.159, es una norma legal vigente, sancionada en el marco
constitucional pertinente y es de aplicacion nacional, con las Unicas excepciones que
surjan de leyes dictadas en funcion del interés general.

Por lo tanto, no es correcto que la Intendencia Municipal de Maldonado, no se encuentre
comprendida en sus disposiciones.

4.4.2.- El acto que motivara la denuncia, no es un Decreto de la Junta Departamental de

Maldonado, “con o sin fuerza de ley”, en el sentido constitucional.
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Se trata de un acto administrativo dictado por el Intendente Municipal de ese
Departamento.

Por lo tanto, en el caso a estudio no se trata de un conflicto entre una ley nacional y un
Decreto departamental “con valor y fuerza de ley”, hipétesis que, como se demostro en el
precedente numeral 4.1, se definiria en funcion de la prevalencia de la ley nacional en
materia de defensa de la competencia, respecto de los decretos departamentales.

Aca, ademas de los fundamentos constitucionales que determinan la competencia
nacional en esta materia de la Comision; tratiandose de un simple acto
administrativo municipal, rige el principio de jerarquia de la norma legal, esto es,
de la Ley 18.159, respecto de dicha resolucion.

Los articulos 274 y 275 de la Constitucion, establecen la competencia de los

Intendentes, destacandose a estos efectos, lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 275:
“Articulo 274.- Corresponden al Intendente las funciones ejecutivas y administrativas en el Gobierno
Departamental.

Articulo 275.- Ademas de las que la ley determine, sus atribuciones son:
19) Cumplir y hacer cumplir la Constitucién y las Leyes.

Comentando el articulo 275 numeral 1, de la Constitucion, Cassinelli, ob cit, pag 385,

dice:
“...1° Cumplir y hacer cumplir la Constitucién y las leyes.’. Esto es una aplicaciéon de aquella funciéon
ejecutiva que tienen los Intendentes. Al decir ‘cumplir y hacer cumplir la Constitucion y las leyes’
se esta optando por la solucion suiza en materia de distribucion de la funcion ejecutiva entre
los 6rganos centrales y los 6rganos departamentales. La Constitucion uruguaya admite que los
organos ejecutivos del Gobierno Departamental (los Intendentes) no solamente ejecuten las
normas legislativas del propio Gobierno Departamental sino que también colaboran en la
ejecucion de la Constitucion misma y de las normas legislativas emanadas del Estado Central:
la Constitucién y las leyes. El mismo 6rgano ejecutivo ejecuta normas de dos 6rdenes distintos, las

nacionales y las departamentales...” (el destacada es de quienes suscriben).

En una reciente Sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, N° 86/009 de
12/03/009, publicada en ADA t. XVI, pag. 103, referida a un conflicto sobre el tema de
habilitacion de carnicerias, en el cual, habia regido anteriormente una ley que le
otorgaba competencia a los Municipios, la cual fue modificada por otra norma legal, que

cambia el criterio y le otorga esa atribucion al Poder Ejecutivo, se establece:

“...Desde que fue sancionada una ley que establecié los cometidos de los municipios en materia de
habilitacion de las carnicerias, corresponde al Intendente ‘cumplirla y hacerla cumplir’ como
dispone el art. 275 de la Constitucion.

En conceptos trasladables al caso, en sentencia N° 276 de 5.9.1988, la Suprema Corte de Justicia
sostuvo que ‘Si la Carta no puso a cargo exclusivo de los gobiernos departamentales lo relativo al
abasto, faena y comercializacién de la carne, la ley puede conferir su conocimiento al Poder Ejecutivo,
como lo ha hecho el decreto — ley 14.810 que, por ello, no es inconstitucional. Las leyes que antes

otorgaban esas funciones a los departamentos, son obviamente, susceptibles de ser modificadas o
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sustituidas por otras leyes, desde que tienen la misma jerarquia normativa...” (el destacado es de

quienes suscriben).
En el presente caso, en una materia de competencia constitucional del Estado
Central y en el marco de una Ley de orden publico, la Intendencia Municipal de
Maldonado, no cumplio, ni hizo cumplir las normas constitucionales y legales,
aplicables al tema.
En consecuencia, el acto administrativo municipal de referencia fue dictado en
violacion de la Constitucion y de la Ley 18.159.
4.4.3.- Contradictoriamente con su alegacion a favor de la competencia exclusiva de la
Intendencia Municipal de Maldonado en la regulacion del servicio de traslados de los
turistas provenientes de los cruceros que desembarquen en ese Departamento, surge del
propio acto administrativo de la citada Intendencia y de su recurrencia, que también
tendrian competencia en la materia y la habrian ejercido, los Ministerios de: Defensa
Nacional (a través de la Prefectura Nacional Naval) y Transporte y Obras Publicas (a
través de la Direccion de Hidrografia).

En el Resultando II de la resolucion citada, se establecio:

II) Que la atenciéon de estos turistas y los servicios que se les ofrecen estan regulados en forma
coordinada por distintas Instituciones Publicas — Servicio de Hidrografia del Ministerio de Transporte
y Obras Publicas y Jefatura del Puerto, Prefectura Nacional y Transporte de la Intendencia de
Maldonado--, que a su vez solicitan la colaboraciéon de otras instituciones como Policia Nacional,

Servicio de Bomberos, Servicios Médicos, etc.”

Por lo tanto, aiin en la erronea posiciéon de la recurrente, no seria correcto que posee
competencia exclusiva para regular el mencionado servicio publico, pues admite que,
para hacer lo que hizo inconstitucional e ilegalmente, necesitaba de la participacion
formal de entidades dependientes del Poder Ejecutivo.

De ahi que, toda la argumentacion basada en una especie de antinomia Poder Ejecutivo
versus Gobierno Departamental, carece de fundamento, en la medida que, ni atin en su
erronea posicion ello es verdad.

4.4.4.- Requiere algunas precisiones basicas, la confusa argumentacion de la recurrente,

&«

relativa a la potestad departamental de regulacion de los servicios publicos “..que se

«

caracteriza por un sistema especial de precios publicos y permisarios,...” (sic) y que “..los

denunciantes, son todos permisarios, con permisos otorgados especificamente por la
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Intendencia Departamental, debiéndose tener en cuenta que la actividad de libre empresa
que regula necesariamente el mercado, no es la variable incidente al otorgar los
permisos...”.

Quizas como consecuencia de la confusion conceptual de la recurrente, entre
concesionarios y permisarios, es que llega a aplicarle a los ultimos, consecuencias que el
derecho positivo no ampara.

Para aclarar el tema, cabe citar a Silva Cencio, Jorge “Servicio Publico y Concesion de
Servicios”, pag. 33, quien analizando la naturaleza juridica de la Concesion de Servicios

Publicos, expresa:
“...los aspectos relativos a la organizacion y funcionamiento del servicio no pueden ser objeto de un
contrato de concesién. Si estamos frente a una actividad que debe ser asegurada por la
Administracion, es de principio que las reglas de su organizacion y funcionamiento sélo pueden ser
fijadas por ésta.
El objeto del contrato no es la organizacion y funcionamiento de un servicio publico, sino la
prestacion por parte del particular. La organizaciéon y funcionamiento del servicio es siempre de
exclusiva competencia de la entidad publica, sea que lo preste por si o por medio de concesionarios.
La entidad publica no puede desprenderse de su competencia en este aspecto. Por ello, nunca puede
existir concesion de servicio en su integridad, sino que lo que se transfiere es solamente la ejecuciéon
del servicio, dentro de las normas de organizaciéon y funcionamiento que fija la Administracién.”
“...Los aspectos reglamentarios no dependen de la voluntad de las partes, plasmada en el acuerdo,

sino de los poderes de imperio que posee el Estado.”
En relacion a los servicios publicos municipales y otros servicios de interés publico,

Carlos Labaure, ob. cit. pag. 106, dice:
“Para que una actividad sea servicio publico como se seflald, requiere una ley que lo determine ya que
implica una limitacién a la libertad de trabajo, industria, comercio, etc (art. 36 de la Constitucién);
pero su creaciéon desde el punto de vista organico, en el caso de los servicios publicos municipales,
podra hacerse mediante acto legislativo departamental, aprobado por la Junta Departamental, ya que
la misma dicta actos con fuerza de ley en su jurisdiccion.
Los servicios publicos se distinguen a su vez, de las actividades denominadas de interés publico, en
que estas Ultimas si bien constituyen actividad privada, estan sometidas a una regulacién especifica
por el interés comprometido, sin que exista ‘publicatio’, esto es la atribucion de la misma al Estado
como en los servicios publicos.
Es lo que se ha denominado servicios publicos impropios (doctrina italiana), o servicios publicos
virtuales (doctrina francesa), los que se someten a un régimen de autorizacion en vez de concesién
como en los servicios publicos.
En el caso de los servicios publicos, para que estén a cargo de particulares, se requiere un acto de
concesion, por no existir un derecho a su prestacion; en cambio en el caso de la actividad privada de
interés publico, los particulares tienen un derecho al ejercicio de una actividad licita, sin perjuicio que
la misma por la razén apuntada ha sido sometida a una regulacién especifica, por lo que puede ser
sometida a una autorizacion previa.
El acto de autorizacion ha sido definido como el acto administrativo que habilita para ejercer un poder
juridico o un derecho preexistente, es decir que remueve el obstaculo juridico establecido por el

derecho objetivo para el ejercicio de un poder o derecho.
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Como ejemplo de estas actividades de interés publico en el ambito municipal, pueden citarse el

servicio de taximetros y los servicios finebres, sometidos a regulacién en el ambito local..”
La aparicion del concepto de permisarios, a nivel constitucional, es analizada por

Cassinelli, ob cit. pag. 380;

“...Con la reforma constitucional de 1967 surgié un problema de interpretacion de la palabra
‘permisario’, que hasta entonces no figuraba en el texto constitucional, lo que a su vez repercute en la
interpretacién de la palabra ‘concesionario’, que ya figuraba antes de dicha reforma. En el ordinal 4°
del art. 275 — que ya mencionamos- se habla de los servicios publicos a cargo de concesionarios o
permisarios...” “...no existe un concepto doctrinal técnico de ‘permisario de servicio publico’ sino, en
todo caso, como una especie dentro del género de los concesionarios: como los concesionarios sin
plazo.”

Esa nueva figura, genera un problema de interpretacion, al considerar el articulo 51 de

la Constitucion, que establece:
“Articulo 51.- El Estado o los Gobiernos Departamentales, en su caso, condicionaran a su
homologacion, el establecimiento y la vigencia de las tarifas de servicios publicos a cargo de
empresas concesionarias.
Las concesiones a que se refiere este articulo no podran darse a perpetuidad en ningun caso.” (el

destacado es de quienes suscriben).
No esta previsto en ese articulo 51, la existencia de los “permisarios”, lo que segun
Cassinelli, ob cit, pag. 381, determina que la empresa “permisaria”:

“...resulta excluida de la obligacién de condicionamiento a la homologacién de sus tarifas,...”
Si se analiza el contenido de la Resoluciéon de la Intendencia Municipal de Maldonado N°
8293/2010, se observa que la misma, recoge un acuerdo privado de un grupo de
empresas que autorregulan la prestacion de un servicio publico, estableciendo las
condiciones para su prestacion, autoseleccionando a los prestatarios del mismo,
organizando el funcionamiento del grupo y estableciendo tarifas. En el Resultando V y

los Considerandos II y VI del citado acto administrativo se establece:

“Resultando:

...V) que a tales efectos los operadores turisticos de city tours encontraron un mecanismo de
organizaciéon y trabajo conjunto que signific6 un aporte importante desde el sector privado, para
lograr el objetivo planteado.”

Considerando:

...III Que esta Administracién quiere continuar jugando un papel de ayuda para que los actores

privados mejoren también la calidad y la eficiencia de sus servicios.”...

Juncal 1355 Of 802 — Montevideo - Uruguay — 598 9253202 — competencia@mef.qub.uy




“VI) Que la Intendencia de Maldonado entiende como positivos los mecanismos asociativos que los
empresarios de transporte de pasajeros, particularmente los que prestan servicios turisticos, han
encontrado para mejorar su trabajo y esta dispuesta a poner de si sus mejores oficios para que las
distintas experiencias resulten exitosas, en el entendido que de serlo, el resultado final serda una
mejora en la calidad de la atencioén a los usuarios y en un mayor conocimiento, a nivel internacional,

de cuanto Maldonado tiene para ofrecerles.”
Como decia Silva Cencio, en la cita anterior:

“...los aspectos relativos a la organizacion y funcionamiento del servicio no pueden ser objeto de un

contrato de concesion ...”
Quienes suscriben se permiten agregar, a la correcta afirmacion anterior, que menos
aun, puede ser esa organizacion objeto de un acuerdo entre “permisarios”.
Pero mas grave es que, la Administraciéon pretenda convalidar ese acuerdo y encima, lo
dote inconstitucional e ilegalmente, del elemento coercitivo publico del que naturalmente

carecia.

“7°) Los eventuales infractores podran ser multados, inhabilitados para el servicio en el momento y de
la forma que los inspectores de esta Intendencia consideren oportuno y efectivo, o incluso conminados
a retirarse solicitando para ello, el concurso de la fuerza publica. La reiteraciéon de infracciones al

actual reglamento, podra significar la cancelacion de los permisos respectivos.”

El cimulo de inconstitucionalidades e ilegalidades de la mencionada resolucion, se
incrementa al observarse que ese poder coercitivo que se le agrega al acuerdo privado,
delega en los inspectores municipales facultades que naturalmente no son validas en un

Estado de Derecho, pues las sanciones se aplican:

“...en el momento y de la forma que los inspectores de esta Intendencia consideren oportuno y

efectivo...” (los destacados son de quienes suscriben).
El momento y la forma de la sancién, queda librado al criterio de los inspectores, sin
ningiin marco de referencia objetivo.
Por lo tanto, la resolucién de la Intendencia Municipal de Maldonado N° 8293/2010,
viola la Constitucion en las disposiciones antes citadas en materia de competencia de los
mercados y también en lo que respecta a las potestades de los permisarios en la
organizacion de los servicios publicos cedidos a los mismos y en el poder deber coercitivo
de la que estan dotadas en aquellas materias que fueren de su competencia.
En consecuencia, también desde esos puntos de vista, la resolucion de la
Intendencia Municipal de Maldonado N° 8293/2010, resulta absolutamente viciada
de nulidad.
4.4.5.- Profundizando mas en el contenido de la resolucion de la Intendencia Municipal
de Maldonado N° 8293/2010, se observa que, en el antes transcripto Considerando VI de
la misma, se establece que:

«

la Intendencia de Maldonado entiende como positivos los mecanismos asociativos que los
empresarios de transporte de pasajeros, particularmente los que prestan servicios turisticos, han
encontrado para mejorar su trabajo y esta dispuesta a poner de si sus mejores oficios para que las

»

distintas experiencias resulten exitosas, ...
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En torno a ese razonamiento, el acuerdo privado que recoge la resolucion de referencia,
s6lo permite que actien en ese mercado de los city tour, las empresas que se asocien a
las que promovieron el acuerdo.

Dicho de otra manera, para ingresar al mercado de referencia, hay que asociarse al
grupo privado de referencia, aceptar la organizacion colectiva del mismo, la existencia de
empleados comunes, etc.

De principio y con caracter mas general, esa disposicion municipal, viola lo dispuesto en

el articulo 39 de la Constitucion, que establece:

“Articulo 39.- Todas las personas tienen el derecho de asociarse, cualquiera sea el objeto que

persigan, siempre que no constituyan una asociacioén ilicita declarada por la ley.”

La resolucion de referencia desconoce en principio, la libertad de asociacion reconocida
constitucionalmente. Pues recoge el mencionado acuerdo privado, obligando, bajo pena
de sanciones libradas al simple criterio del inspector de turno, a quienes pretendan
ingresar a ese mercado de los city tour, a asociarse con los promotores del acuerdo y
sujetarse a sus condiciones.

Asimismo, el acuerdo privado de referencia, por su objeto y prima facie, viola lo dispuesto

en las siguientes disposiciones de la Ley 18.159:
“Articulo 2° (Principio general).- Todos los mercados estaran regidos por los principios y reglas de la
libre competencia, excepto las limitaciones establecidas por ley, por razones de interés general.
“Articulo 4° (Practicas prohibidas).- Las practicas que se indican a continuacién, se declaran
expresamente prohibidas, en tanto configuren alguna de las situaciones enunciadas en el articulo 2°
de la presente ley.

La enumeracion que se realiza es a titulo enunciativo.

F) Impedir el acceso de competidores a infraestructuras que sean esenciales para la produccion,
distribucién o comercializacién de bienes, servicios o factores productivos.

G) Obstaculizar injustificadamente el acceso al mercado de potenciales entrantes al mismo.

H) Establecer injustificadamente zonas o actividades donde alguno o algunos de los agentes

econ6micos operen en forma exclusiva, absteniéndose los restantes de operar en la misma.

J) Las mismas practicas enunciadas, cuando sean resueltas a través de asociaciones o gremiales de

agentes econémicos.”
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Siendo ilicito el objeto del acuerdo asociativo privado que recoge la resolucion municipal,
aun para sus promotores, la misma es inconstitucional, pues no se reconoce
naturalmente un derecho a asociarse para un objeto declarado ilicito por una ley, como
es el caso que motiva el presente.

4.4.6.- Es dificil encontrar a texto expreso en un acto administrativo viciado de nulidad,
el motivo real por el cual el mismo fue dictado, mas alla de las obvias referencias
genéricas al interés general, publico, turistico, etc.

Este caso es de los excepcionales, surge a texto expreso, esa motivacion real.

En la Resolucion municipal N° 8293/2010, en el Considerando VII, se establece:

“VII) Que no se han hecho procedimientos competitivos para la concesion de esta actividad
comercial en espacios publicos, porque tal mecanismo podria dejar excluidos a algunos actores
cuyos servicios siguen siendo necesarios para el buen desempenio de los servicios brindados al

turismo.”... (los destacados son de quienes suscriben)

No se requiere tener formacion juridica para entender que es inadmisible que en
cualquier ambito publico, al margen incluso de la legislacion sobre la competencia en el
mercado, se disponga una contratacion directa, impidiendo el ingreso de eventuales
competidores, porque “...algunos actores...” que en ese momento operan, podrian quedar
excluidos.

Formalmente, esa motivacion configura una grave violacion a la normativa constitucional
y legal, en materia de administracion estatal y particularmente, del nucleo mismo de la
normativa vigente en materia de promociéon y defensa de la competencia.
Sustancialmente, esa motivacion también resulta inadmisible y carente de sentido
comun, porque si la propia autoridad publica que dicta la disposicion, presume que
alguno de los actores que pretende preservar o proteger, podrian quedar excluidos de un
llamado publico y competitivo, significa que sabe que esos actores no cumplen con
alguno de los requisitos que deberian exigirse en esa convocatoria publica. Con lo cual,
esta admitiendo que el acto administrativo esta preservando la prestacion de un servicio
publico que se realiza en condiciones inferiores a las que serian exigibles en una
convocatoria publica.

Esta motivacion real, que constituye una auténtica confesion y reconocimiento de
que la decision resultante es inconstitucional e ilegal, no afecta iinicamente una u
otra disposicion aislada de la normativa en materia de defensa de la competencia,
sino que es la antitesis misma del conjunto de normas de derecho que velan por la
correcta e imparcial gestion publica y de la libertad e igualdad de condiciones de
las personas en el ejercicio de los derechos de contenido econémico reconocidos

constitucionalmente.
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4.4.7.- Hasta aqui se demostr6 que la resolucion de la Intendencia Municipal de
Maldonado N°. 8293/2010, se encuentra absolutamente viciada de nulidad por un
cumulo de inconstitucionalidades e ilegalidades.
Pero queda otro tema pendiente de analisis, que es el cuestionamiento de la recurrente
que se transcribe a continuacion:
.... “En efecto, al tenor de lo previsto en los articulos 307 y siguientes de la Constitucién de la
Republica, Decreto Ley 15524 y Ley 15869, ambas al alcance del conocimiento de los
integrantes de la Comisién, sdlo los 6rganos jurisdiccionales — de la Justicia Administrativa u
ordinaria, en su caso) pueden suspender actos administrativos, (en casos excepcionales) y
previo el procedimiento correspondiente. De tal modo, aun las hipdtesis previstas en los

articulos 13 y 15 de la Ley 18159, la Comisién ha usurpado facultades, bajo una presunta

vocacién absolutamente improcedente.” (fs. 43 y vta).

Estos asesores naturalmente conocen las potestades del Poder Judicial y del Tribunal de
lo Contencioso Administrativo en la materia y también, las correspondientes a la
Comision de Promocion y Defensa de la Competencia, que surgen de la Ley 18.159.

De acuerdo a esta ultima, en su articulo 13, se faculta al 6rgano de aplicacion a disponer
el cese preventivo de la conducta que, prima facie, se considere que contraviene la

normativa de referencia y pueda generar danos graves:

Articulo 13 (Cese preventivo).- En cualquier momento del procedimiento el érgano de aplicacién podra
expedirse acerca de las posibles consecuencias dafiosas de la conducta objeto de los procedimientos.
En caso que la misma fuese capaz de producir dafos graves, podra disponer el cese preventivo de esa

conducta. (los destacados son de quienes suscriben).

El 6rgano de aplicacion, no dispone la suspension de actos, sino de “conductas” o, en la

otra terminologia de la misma ley, de “practicas anticompetitivas”.

La discusion parlamentaria en lo que respecta a esta facultad de la Comision es muy

ilustrativa respecto del alcance de la medida de “cese preventivo de la conducta

prohibida”.

v En la sesion de la Comision de Hacienda de la Camara de Senadores, del dia
26/10/006, se recibe a la delegacion de la Liga de Defensa del Consumidor integrada
por su Presidente, Victor Abzaradel, su Vicepresidente, Fernando Lacurcia y su
Director Gerente, Camilo Martinez.

En el curso de dicha sesion, al discutirse este tema, se expreso:
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SENOR ABREU.- ...Por otro lado, abusando del conocimiento y de los antecedentes de los integrantes
de la Liga de Defensa Comercial -que reconozco como importantes- quiero hacer una pregunta relativa
al articulo 12 que trata del cese preventivo. En tal sentido, quisiera saber si dicha norma permite a la
Comisién de aplicacion tomar una medida que me parece de neto corte judicial. Digo esto porque,
luego, en el articulo 14 si se establece que se necesita de la participacién del Poder Judicial para la
aprobacién de la medida cautelar. Pero en el caso del cese, que tiene -obviamente- una repercusion
econ6omica y comercial muy importante sobre el actor econémico, el articulo 12 establece que, en
cualquier momento del procedimiento, la Comision podra decidir y expedirse acerca de las posibles
consecuencias y que, en caso de que fuese capaz de producir dafios, se dispondra el cese preventivo
de esa conducta. Es un tema que -lo advierto con cierta preocupaciéon- quizds no tenga una
autorizacion judicial para esta resoluciéon. La Comisién de Aplicaciéon tiene, ademas -y esta es otra
pregunta- algunas competencias que van mas alla desde el punto de vista de la investigacion del
mercado y se le autoriza legalmente a requerir de las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas,
la documentacion y realizar investigaciones sobre documentos civiles.

Entonces, hablando un poco acerca de la competencia, ¢cudl es la posiciéon de la Liga
Comercial sobre el alcance de la misma, tanto en lo que significa la aplicacién de medidas preventivas
sin autorizacién judicial, como también respecto de investigaciones y requerimientos a las empresas
que estan dentro de una competencia mucho mas acentuada?

SENOR MARTINEZ.- Debo decir que este articulo no es novedoso. Si bien fue una incorporacién que
hizo la Comisién de Hacienda, porque no estaba en el proyecto original, repite el articulo 157 de la Ley
N° 17.296 que hoy esta vigente y dice que en el caso de que la gravedad de la infraccién lo amerite,
podra ordenarse el cese provisorio. Esto lo puede hacer hoy el Area de Defensa de la Competencia de
la Direccién General de Comercio del Ministerio de Economia y Finanzas.

Me parece que una cosa es la disposicion del cese preventivo y otra puede llegar a ser la efectividad
del mismo, porque si vamos a la vieja ley, creo que tenia mucho mas poder la Direccion de
Subsistencias de lo que podria tener esta iniciativa. Sin embargo, reitero que se repite el articulo 157
de la Ley N° 17.296 que es la que hoy esta vigente. De alguna forma, también posibilita que se decrete
ese cese que, como acto administrativo, podra ser recurrido por las vias que corresponda.

SENOR ABREU.- Es un cese de conducta.

SENOR MARTINEZ.- Si, sefior Senador, pero se debe entender que, de alguna forma, la Comisién,
como 6rgano desconcentrado -tal como esta armado- es apenas el comienzo de una cadena de
recursos que, en la medida en que haya discusiones sobre lo mismo, terminara ante el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo. Muchas veces se requieren actuaciones que, por lo menos, sean
rapidas; estrictamente, esto no llevaria solamente a una actuacién del Poder Judicial o a la que
terminaria con un acto totalmente firme en el Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Se trata de
etapas largas y todos sabemos que, por lo general, alcanza con que quien se vea perjudicado esté
suficientemente avisado como para que pueda frenar la ejecutividad de esta misma medida. Lo cierto
es que esto hoy existe y en virtud de ello no se han producido actuaciones desmedidas por parte del

érgano, que se supone que tiene que actuar cenido a la ley.

En la sesion de la Comision de Hacienda de la Camara de Senadores, del dia

22/03/007, al discutirse este tema, se expreso:
SENOR ABREU.- Quiero realizar una reflexiéon. Creo que hay equivocaciones en algin inciso o algo
estd de mas. Pienso que este articulo podria redactarse de la siguiente manera: “En caso de que la

conducta fuese capaz de producir dafios graves, el 6rgano de aplicacién podra disponer el cese
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preventivo de esa conducta”. Es decir que este articulo podria quedar redactado de una manera mas
sencilla, porque creo que estos dos incisos dicen basicamente lo mismo.

¢Cual es el alcance que el proyecto le da a la expresiéon “cese preventivo”? Se supone que “cese
preventivo” se refiere a un tema muy puntual o especifico, porque no siempre se puede decir que hay
un cese preventivo en una actividad competitiva. No sé cual es el concepto que maneja el Gobierno ni
el alcance que tiene la expresion “cese preventivo”. ;Cémo se lleva a cabo el cese? ¢De qué medios se
dispone para que ese cese se produzca? ¢Dispone de la fuerza publica o del decomiso de mercaderia?
Es un tema que, por la amplitud de esta norma, se puede crear una especie de discrecionalidad
excesiva. No sé como interpreta esto el Ministerio de Economia y Finanzas ni cual es su filosofia sobre
el asunto para decir si el cese preventivo tiene la posibilidad de concretarse porque quizas quede,
solamente, en la enunciaciéon teérica.

SENOR BRECCIA.- Con respecto a las manifestaciones realizadas por el sefior Senador Abreu quiero
decir que la posibilidad que tiene la Comisién de contralor esta reiterada y especificada en el articulo
14. Ella puede disponer el cese por via administrativa y, ademas, solicitar a la justicia
competente la realizacion de todas las medidas cautelares que considere pertinente e, incluso -
y esto lo agrego a titulo de informacidon-, la prohibicién de innovar.

Es decir que, con la medida cautelar de prohibicion de innovar lo que se estaria realizando, o
haciendo operativo, es el cese de la conducta presuntamente anticompetitiva dispuesto por la
Comision o el organismo de contralor.

Este es el sentido de la disposicion del cese preventivo de la conducta.

SENOR ALFIE.- Me parece que el sefior Senador se esta refiriendo a otro articulo, porque el texto del
articulo 12 no expresa: “la realizacién de todas las medidas cautelares”.

SENOR BRECCIA.- Lo que sucede es que el articulo 14 hace referencia al 12 y sefala: “el 6rgano de
aplicaciéon esta facultado para requerir a la Justicia ordinaria la realizacién de todas las medidas
cautelares que considere pertinentes”, incluso la prohibiciéon de innovar. Esto tltimo no lo expresa el
texto sino que lo digo yo.

La otra sugerencia del sefior Senador Abreu en cuanto a suprimir la expresién “o ya los estuviere
produciendo”, me parece absolutamente pertinente, porque si la conducta es capaz de producir dafios
graves y en ese caso el organismo de contralor puede disponer el cese preventivo, mas aun seria si ya
los estuviera produciendo. Por lo tanto, entiendo que esa propuesta contribuye a la precision
terminolégica del texto.

SENOR ALFIE.- Entonces, eliminemos de la redaccién “o ya los estuviere produciendo”.

SENOR PRESIDENTE.- Léase el articulo 12 con la modificacion propuesta.”
Los parrafos transcriptos muestran que al momento de discutirse la redaccion del texto
que luego se sanciona como Ley 18.159, se discutio el alcance del concepto de “cese
preventivo”, acotandolo a la conducta infractora, sin perjuicio de otras acciones, incluso

a nivel jurisdiccional.
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Retornando al caso que motiva este informe, ha quedado en evidencia que la resolucién
municipal N° 8293/2010, lo que hace es recoger un acuerdo privado realizado por un
grupo de empresas de un sector de actividad determinado, que se asocian para prestar
un servicio publico.

Ese acuerdo privado, viola la Constitucion en diversos aspectos, como se analizara
precedentemente, y también contraviene flagrantemente lo dispuesto en la Ley 18.159,
norma legal de orden publico.

Por lo tanto, ese acuerdo privado es absolutamente nulo.

El acto administrativo que recoge un acuerdo privado absolutamente nulo y en una
materia que en la cual el 6rgano publico es absolutamente incompetente, se encuentra
también viciado de nulidad, absolutamente.

En consecuencia, se trata de un acto inexistente, carente de validez y eficacia.

No obstante lo cual, al momento de recibirse la denuncia, la practica anticompetitiva
objeto del mencionado acuerdo privado, se seguia realizando, por lo que la Comision de
Promocién y Defensa de la Competencia dispuso el cese preventivo de esa situacion.

La Comision no dispuso, como interesadamente pretende la recurrente, la suspension
cautelar del acto administrativo municipal, que es un instrumento juridico que no esta
dentro de su competencia.

Como se viera precedentemente, la resolucion municipal N° 8293/2010, con gran
claridad, reconoce el mencionado acuerdo asociativo privado y establece en el

«

Considerando VI de la misma, que “..estd dispuesta a poner de si sus mejores oficios

»

para que las distintas experiencias resulten exitosas...”. El elemento generador de la
conducta anticompetitiva de referencia, es el acuerdo privado y no el acto administrativo
(al margen de las inconstitucionalidades e ilegalidades que el propio acto a su vez genera,
al recoger ese acuerdo privado viciado de nulidad).

5.- CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto y a modo de sintesis, el acto municipal que diera lugar a la
denuncia que motivara estas actuaciones, se encuentra absolutamente viciado de
nulidad, por lo siguiente:

S.1.- Se trata de un simple acto administrativo dictado por el Intendente Municipal de
Maldonado.

5.2.- Por su contenido, fue dictado por un érgano constitucionalmente incompetente.
5.3.- Se limita a recoger un acuerdo privado de empresas permisarias que pretenden
autorregular un servicio publico en forma abiertamente inconstitucional e ilegal.

5.4.- Ese acuerdo es inconstitucional, porque viola la libertad de asociacion.

5.5.- Ese acuerdo es ilegal, porque viola lo dispuesto en la Ley 18.159, norma que

ademas, es de orden publico.



BICENTENARIO
URUGUAY

1811-2011

WW*

Republica Oriental del Uruguay

Comision de Promocién .. . . .
4 Ministerio de Economia y Finanzas

Defensa de la Competencia

5.6.- El acto administrativo es inconstitucional ademas, porque el Intendente respectivo,
no cumplio, ni hizo cumplir la Ley 18.159, antes citada.

S5.7.- En el acto administrativo municipal, expresamente se pretende justificar la
limitacion a la libre competencia en que de lo contrario, quedarian “...excluidos a algunos
de los actores cuyos servicios siguen siendo necesarios...", lo cual configura a su vez, un
nuevo cumulo de inconstitucionalidades e ilegalidades.

5.8.- La resolucién de la Comision de Promocion y Defensa de la Competencia que
dispone el cese preventivo de la practica anticompetitiva antes citada, se ajusta a
derecho.

En consecuencia, se sugiere no hacer lugar al recurso de revocacion interpuesto contra
la Resolucion N° 101/2010 de 3/12/2010, de la Comision de Promocion y Defensa de la
Competencia, manteniéndose la misma y franqueandose el recurso jerarquico

interpuesto subsidiariamente.

Dra. Alejandra Giuffra Dra. Mirta Morales Loulo Dr. Fernando Magnifico
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