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.(GLAXOSMITHKLINE PLC, GALAXI ACQUISITION Y OTRO S/NOTIFICACION ART. 8 DE LA LEY 25.156
- (C. 829). EXPEDIENTE N° S01: 0218457/2010. MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS PUBLICAS —
SECRETARIA DE COMERCIO INTERIOR — COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA.

' CAUSA N° 62.672. ORDEN N° 24.452. SALA “B”.

Buenos Aires, é de julio de 2012.

VISTOS:

El recurso de apelacion interpuesto a fs. 638/652 del presente por la
representacion de GLAXOSMITHKLINE PLC y de STIEFEL LABORATORIES
INC. contra los articulos 2° y 3° de la resolucion N° 137/11 de la Secretaria de
Comercio Interior del Ministerio de Economia y Finanzas Piblicas de la Nacion,
cuya copia obra a fs. 602/606, también de este legajo, por la cual se dispuso imponer
a cada una de las sociedades mencionadas una multa de $ 8.000 diarios, en los
términos del art. 46 inciso “d” de la ley 25.156, por haberse notificado la operacion
de concentracién econémica que se autorizé por el articulo 1° de aquella resolucion
con una demora de 220 dias héabiles de haberse vencido el plazo establecido por el
art. 8 de aquella ley, lo cual totaliza un monto de $ 1.760.000, para cada una de las
sancionadas.

Las presentaciones de fs. 683/700 y 701/710 vta., por las cuales las
representaciones de GLAXOSMITHKLINE PLC y de STIEFEL LABORATORIES
INC. y del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas de la Nacion,
respectivamente, informaron por escrito con anticipacion a la audiencia sefialada a

fs. 680 en los términos del art. 454 del C.P.P.N.

Y CONSIDERANDO:

1°) Que, por el recurso de apelacion de fs. 638/652, la representacion
de GLAXOSMITHKLINE PLC y de STIEFEL LABORATORIES INC. se agravio
de lo dispuesto por los articulos 2° y 3° de la resolucion N° 137/11 de la Secretaria
de Comercio Interior del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas de la Nacion,
por considerar que las multas impuestas a aquellas sociedades por la notificacion
tardia de la operacion de concentracion economica celebrada entre aquéllas son

improcedentes por los siguientes motivos: a) la falta de notificacion en término del
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acuerdo celebrado se debi6 a un error de hecho excusable, b) no correspondia a
STIEFEL LABORATORIES INC. la notificacion de la operacién de concentracidon
econdmica ante la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia, y ¢) no s2 han
considerado debidamente los atenuantes a los efectos de la graduacién de las multas
impuestas.

Concretamente, con relacion a la existencia de un error excusable, se

1

manifestod: “...El motivo por el cual no se notificoé ante la CNDC en el plazo de 1
(una) semana contado desde el perfeccionamiento de la operacion tal como indica
el articulo 8 de la Ley N° 25.156, no fue intencional, sino debido a que al momwento
de analizar si la operacion debia ser notificada, se tomo como base el valor dge los
activos reflejados en los estados contables de Stiefel Argentina S.A. cerrados >l 31
de marzo de 2008, dado que eran los ultimos disponibles en aquel entonces...Es
decir, al momento de celebrarse la operacion, mis mandantes desconocian el valor
actual de los activos de la sociedad, dado que el balance para el ejercicio cerrado
el 31 de marzo de 2009 fue publicado el 31 de agosto de 2009, esto es, con
posterioridad a la celebracion de la operacion. Por ello, debido a un error
excusable de hecho, mis mandantes llegaron a la conclusion de que la operacidn no
estaba sujeta a la notificacion obligatoria prevista en la ley... ” (confr. fs. 640, 641
y 642; la transcripcion es copia textual del original).
| - Por otra parte, con relacion a la multa impuesta a STIEFEL
LABORATORIES INC., se manifesto: “...si bien la presente operacior de
concentiacio’n econdmica fue estructurada a través de un acuerdo de fusion entre
las sociedades mencionadas de conformidad con las leyes de Delaware (Estados
Unidos), no fue STIEFEL, sino en todo caso y de corresponder, aquellos accionistas
que hubieran tenido control de dicha sociedad al momento de celebracior. del
Acuerdo y Plan de Fusion (el cual define quiénes son dichos accionistas) los que
deberian en todo caso haber notificado la operacion...” (confr. fs. 645 al-imo
parrafo, y 646 primer parrafo; la transcripcidn es copia textual del original).
Finalmente, con respecto a la consideracion inadecuada de los
atenuantes, se argumenté: “...La gafectacion a la competencia es el primer
parametro a ser analizado al momento de determinar la procedencia de una nulta
por notificacion tardia, segun lo ha determinado la CNDC en otras ocasiones...el
impacto de la operacion notificada en el mercado nacional fue nulo, por lo que una

multa de la cuantia fijada por la Resolucion es a todas luces irrazonable y
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desproporcionada si tenemos en cuenta el bien juridico tutelado por la ley N°
25.156...1a Resolucion omitié tomar en consideracion el escaso margen por el cual
se superd el monto de los $ 20 millones, el error excusable de hecho en el que
incurrieron mis mandantes, la ausencia de mala fe, asi como las particulares
circunstancias de incremento del wvalor de los activos mencionadas
anteriormente...Cabe destacar asimismo que la notificacion fue un acto espontdneo
de las partes, sin necesidad de ser requerida por la CNDC... Por otro lado, mis
mandantes han notificado en legal tiempo y forma las concentraciones econémicas
en las cuales han participado en otras ocasiones, motivo por el cual, la falta de
reincidencia en este tipo de conductas constituye un atenuante adicional...” (confr.
fs. 648 tltimo parrafo, 649 primero y tercer parrafos, 650 tercer parrafo y 651

segundo parrafo; la transcripcion es copia textual del original).

2°) Que, en primer lugar, corresponde establecer que no existe
cuestionamiento alguno en cuanto a la acreditacion de la materialidad de la
infraccién por la cual se aplicaron las multas cuestionadas.

En efecto, no se encuentra cuestionada por la presentacion recursiva
ninguna de las circunstancias que se tuvieron por acreditadas por la resolucién
recurrida. Esto es, no se nego la existencia del acuerdo de concentracién econdémica
suscripto entre GLAXOSMITHKLINE PLC y STIEFEL LABORATORIES INC.
Tampoco se cuestiond lo manifestado por la resolucién recurrida con respecto a que
aquel acuerdo se trata de un acto que debia ser notificado ante el Tribunal Nacional
de Defensa de la Competencia en el término de una semana a partir de la conclusion
del mismo, ni la fecha de conclusién de aquel acuerdo (22 de julio de 2009), ni la
fecha que se tuvo en consideracion como de la efectiva notificacion del mismo ante
la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia (18 de junio de 2010), ni la
cantidad de dias habiles que transcurrieron desde el vencimiento del plazo
establecido para efectuar la notificacion (29 de julio de 2009) hasta la fecha de

notificacion del mismo, esto es, el 18 de junio de 2010 (220 dias hébiles).

3°) Que, con relacion al agravio relativo a la existencia de un error
excusable por la falta de conocimiento del valor de los activos de STIEFEL
LABORATORIES INC. al momento de celebrarse el acuerdo de concentracion
economica entre aquella sociedad y GLAXOSMITHKLINE PLC, corresponde
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establecer que el valor de los activos de una sociedad es un dato de maxima
relevancia al momento de celebrar un contrato de las caracteristicas del que se
analiz6 por la resolucion recurrida (“...la adquisicion por parte de las empresas
GSK PLC y SJ GALAXI, del 100 % del capital accionario de STIEFEL... -confr. fs.
580, punto 37-), por lo que, de acuerdo con las reglas de la sana critica, esto es, las
reglas de la logica, de la experiencia y del sentido comun, el desconocim ento
invocado del valor actualizado de los activos de aquella sociedad no resulta
verosimil.

Por otro lado, de acuerdo con lo expresado por el mismo recurrente por
el recurso de apelacion en trato, los balances de STIEFEL LABORATORIES "NC.
cerraban el 31 de marzo de cada afio, por lo que para la fecha de la conclusion del
acuerdo, esto es, el 22 de julio de 2009, el balance correspondiente al afio 2009 de
aquella sociedad habia cerrado hacia més de tres meses (confr. fs. 641), lo cual Hone
en gvidencia la falta de verosimilitud del desconocimiento alegado.

Asimismo, también de conformidad con lo argumentado por el
apelante, el balance correspondiente al afio 2009 de STIEFEL LABORATOKRIES
INC. fue publicado el 31 de agosto de 2009, por lo que no puede justificarse la
notificacion del acuerdo ante la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia

casi un afio mas tarde de aquella fecha, esto es, el 18 de junio de 2010.

4°) Que, por el art. 8 de la ley 25.156 se establece: “...Los cctos
indicados en el articulo 6° de esta ley... deberdn ser notificadas para su examen
previamente o en el plazo de una semana a partir de la fecha de la conclusior del
acuérdo... 7. '

Por su parte, por el art. 8 del decreto 89/2001, reglamentario de le ley
25.156, se dispone: “... se entenderd por empresas afectadas a los fines del Articulo
8°de la Ley N° 25.156:

a) la empresa respecto de la cual se tomare control y

b) la empresa que adquiriera dicho control...
En todos los casos, la notificacion deberd ser hecha por todas las pcrtes
intervinientes en la operacion en cuestion...”.

Asimismo, por la resolucion 40/2001 de la Secretaria de Defensa ce la
Competencia y del Consumidor, por la cual se aprobé la Guia para la Notificazion

de Operaciones de Concentracién Econémica, en el apartado “D”, bajo el titulo:
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“¢Quién debe notificar?”, se dispone: “De acuerdo con lo establecido en el
articulo 8° de la Reglamentacion de la ley N° 25.156, todas las partes que
intervengan en la operacion de concentracion en cuestion deberdn notificar la
misma a la Autoridad de Aplicacion...”, y en su apartado “F”, bajo el titulo:
“Definiciones”, se establece: “... Empresas Involucradas: son todas las empresas
que, de acuerdo con el articulo 8° de la ley N° 25.156 y su Reglamentacién, deben
ser tenidas en cuenta para el cdlculo del volumen de negocios ... ”. Por su parte, bajo
el titulo: “Formulario F1 para la notificacion de concentraciones econdmicas
(Articulo 8° Ley N° 25.156)”, en el punto 1, titulado: “Informacion sobre las
empresas notificantes”, se dispone: “a) Indique razén social, domicilio y domicilio
constituido en la Ciudad de Buenos Aires, teléfono, fax y direccion de correo
electrénico de las empresas notificantes. b) Para acreditar la personeria del
representante de las empresas notificantes acompafie poder otorgado por escritura
publica... ¢) Indique los nombres de las personas responsables de la elaboracion de
las respuestas al presente formulario... d) Indique niimero de legajo en la autoridad
de contralor de las personas juridicas o de inscripcion en el Registro Publico de
Comercio cuando corresponda y nimero de C.UIT. de las empresas notificantes.
e) Acomparie una lista de todos los accionistas, cuotapartistas o titulares de capital
social que posean una participacién mayor al CINCO POR CIENTO (5 %)...".

Por consiguiente, el agravio referente a que no correspondia a STIEFEL
LABORATORIES INC., sino a los accionistas de la misma, la notificacion de la
operacion de concentracion econémica ante la Comision Nacional de Defensa de la
Competencia, tampoco puede tener una recepcion favorable, pues aquella sociedad
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se trata de “...la empresa respecto de la cual se tomare control...” (art. 8 apartado
“a”, del decreto 89/2001), y es una de “...las partes intervinientes en la operacion
en cuestion...” (art. 8 ultima parte, del decreto ‘89/2001). Asimismo, es una de
“...las partes que [intervinieron] en la operacidn de concentracion en cuestion...”
que deben practicar la notificacion establecida por el articulo 8 de la ley 25.156, de
acuerdo con lo que se dispone por el apartado “D” de la Guia para la Notificacion de
Operaciones de Concentracion Econdémica, y es una de las “Empresas
Involucradas”, en los términos del apartado “F” de aquella guia.

Por otra parte, por la lectura de la presentacion de fs. 2/3 de este legajo,

por la cual se notific6 ante la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia el

acuerdo de concentracion econdmica que motivo la formacion de este expediente,
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asi como del formulario F1, agregado a fs. 4/24 del mismo, se advierte que un> de
los notificantes es precisamente STIEFEL LABORATORIES INC., representada
por el apelante, lo cual pone de manifiesto la inconsecuencia del cuestionamiento de
que se trata. Esta conducta procesal puede ser calificada como maliciosa 0
temeraria, en los términos del art. 45 del C.P.C. y C.N,, pues resulta patente la
conciencia del recurrente sobre la falta de razén respecto del agravio en tratamiento,
ya que, por un lado, el nombrado formalizé la notificacién en representacion de
STIEFEL LABORATORIES INC. y, por el otro, apelé la multa impuesta a aquella
sociedad por notificacién tardia alegando que aquélla no debia practicar la

notificacion.

5°) Que, con respecto al agravio referente a la consideracion
inadecuada de los atenuantes, corresponde establecer que por la resolucion recurrida
se ponderaron todas las circunstancias particulares del caso de acuerdo con las
reglas del art. 49 de la ley 25.156.

En efecto, por el dictamen 902 emitido por la Comisién Nacional de
Defensa de la Competencia, que forma parte integrante de la resolucion apelada en
virtud de lo dispuesto por el articulo 5° de la misma, al cual se remitié por aquella
resolucion, se tuvo en cuenta, como atenuantes: “...(1) el hecho de que de acuerdo
con el presente dictamen la operacion notificada no viola el articulo 7° de la Ley
25.156 y (2) que la notificacion fue un acto espontdneo de las partes sin necesidad
de ser requerida por esta Comision Nacional mediante Diligencia Preliminar...”

(conft. el punto 108 del dictamen N° 902, glosado a fs. 572/600 de este expediente;

la transcripcion es copia textual del original).

6°) Que, por otro lado, por la resolucion recurrida se descartd
adecuadamente, como circunstancia atenuante, el argumento alegado por las partes
notificantes del acuerdo, relacionado con la existencia de un error por el
desconocimiento del valor de los activos de STIEFEL ARGENTINA S.A., por
considerarse que “...De acuerdo con lo informado por las partes cabe serialar que
dicha confusién debié advertirse con considerable antelacién a la fecha de la
notificacién efectuada ante ésta Comision Nacional (18 de junio de 2010), por
cuanto el ervor fue advertido a raiz de la revision del balance que cerro el 3] de

marzo de 2009 el cual, nuevamente de lo declarado por las partes, estuvo listo a
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partir del mes de agosto de 2009. Por lo cual no corresponde considerar esta
circunstancia como atenuante, tal como lo pretenden las partes, ya que debieron
diligentemente haber advertido dicha confusion para ese entonces y haber
notificado para aquella época la operacién bajo andlisis...” (conft. el punto 109 del

dictamen N° 902; la transcripcion es copia textual del original).

7°) Que, también se comparte el criterio relativo a la improcedencia de
considerar como un atenuante el escaso monto por el que se super6 la suma de $
20.000.000 establecida por el art. 8 de la ley 25.156 para imponer la obligatoriedad
de la notificacion previa del acuerdo de concentracion econémica ante el Tribunal
Nacional de Defensa de la Competencia, pues, de conformidad con lo expresado por

4

el dictamen de fs. 572/600, al cual se remitié por la resolucion recurrida, “...e/
pardmetro utilizado por la Ley 25.156 es un pardmetro objetivo y por lo tanto la
circunstancia de que se haya superado por un escaso valor el pardmetro de veinte
millones de pesos, previsto en la citada ley, carece de importancia a los efectos del
presente andlisis...” (confr. el punto 110 del dictamen N° 902; la transcripcion es
copia textual del original). |

Por consiguiente, no se advierte que no se hayan considerado

debidamente los elementos atenuantes alegados a los efectos de la graduacién de las

multas impuestas.

8°) Que, en efecto, por el art. 8 de la ley 25.156 se establece la

14

obligatoriedad de notificar “...para su examen previamente o en el plazo de una
semana a partir de la fecha de conclusion del acuerdo...” ante el Tribunal Nacional
de Defensa de la Competencia, los acuerdos de concentracion econémica mediante

4

los cuales se superen los parametros establecidos alli, “...bajo apercibimiento, en
caso de incumplimiento, de lo previsto por el articulo 46 inciso d). Los actos sdlo
produciran efectos entre las partes o en relacion a terceros una vez cumplidas las
previsiones de los articulos 13 y 14 de la presente ley...".

Por su parte, por el art. 46 inciso “d”, de aquella ley, se dispone:
“...Los que no cumplan con lo dispuesto en los articulos 8°, 35 y 36 serdan pasibles
de una multa de hasta un millén de pesos ($ 1.000.000) diarios, contados desde el

vencimiento de la obligacion de notificar los proyectos de concentracion

econdmica...”, y por el art. 49 de la misma ley se establece: “...El Tribunal en la
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imposicion de multas deberd considerar la gravedad de la infraccion, el dario
causado, los indicios de intencionalidad, la participacion del infractor en el
mercado, el tamaiio del mercado afectado, la duracion de la prdctica o
concentracion y la reincidencia o antecedentes del responsable, asi como su

capacidad econémica.”.

9°) Que, en este caso, la infraccion es grave, pues las partes
incumplieron con el deber de notificar el acuerdo celebrado dentro del plazo
establecido por el art. 8 de la ley 25.156, el acuerdo comenzé a ejecutarse y a
producir efectos entre los - firmantes y con relacion a terceros sin la aprobacion
necesaria de la autoridad de aplicacidn, en los términos de los arts. 13 y 14 de la ley
citada, y estas circunstancias se verificaron durante el transcurso de 220 dias habiles
sin que medie alguna circunstancia que justificara la situacion (confr. el
considerando 3° de la presente).

Por consiguiente, por tenerse en cuenta que la multa podria fijarse hasta
un maximo de $ 1.000.000 diarios, la suma de $ 8.000 diarios establecida por la
resolucion recurrida, para cada una de las partes del acuerdo de concentracion
econémica de que se trata, no resulta ni irrazonable, ni desproporcionada, como el

recurrente pretende.

Los Dres. Nicanor Miguel Pedro REPETTO y Roberto Enrique
HORNOS agregaron:

10°) Que, como lo hiciera esta Sala en anteriores oportunidades (confr.
el voto mayoritario de los Regs. Nos. 742/2011 y 15/2012 de esta Sala “B”),
corresponde destacar que, si bien por el art. 58 de la ley 25.156 se prevé que el
6rgano de aplicacion de la ley 22.262 (la cual fue derogada por la ley 25.156)
« . _subsistird hasta la constitucion y puesta en funcionamiento del Tribunal
Nacional de Defensa de la Competencia”, la falta de constitucion y puesta en
funcionamiento del Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia, habiendo
transcurrido mas de doce aifios desde el dictado de la ley 25.156 (B.O.
20/09/1999), por la cual aquel tribunal fue creado, constituye una situaciéon que no
puede ser obviada.

Frente a la anomalia que implica la omision de dar cumplimiento en los
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ultimos doce afios a lo previsto por aquella ley por parte de las autoridades
competentes, es deber de este Tribunal poner de manifiesto la demora verificada, la
cual podria poner en duda la validez del mantenimiento en el tiempo de la norma
transitoria referida anteriormente, y requerir a aquellas autoridades, por intermedio
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (art. 40 del Reglamento para la Justicia
Nacional), que se proceda a integrar el organismo que debe aplicar y controlar el
cumplimiento de la Ley de Defensa de la Competencia, como esta previsto por el

articulo 19 de la ley 25.156.

Por ello, SE RESUELVE:

Por unanimidad:

I. CONFIRMAR los articulos 2° y 3° de la resolucion N° 137/2011,
dictada en fecha 4 de octubre de 2011 por la Secretaria de Comercio Interior del
Ministerio de Economia y Finanzas Ptblicas de la Nacion en el presente expediente,

cuya copia obra a fs. 602/606.
I1. CON COSTAS (arts. 530, 531 y ccs. del C.P.P.N.).

Por mayoria:

II1. LIBRAR OFICIO a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de
conformidad con lo previsto por el art. 40 del Reglamento para la Justicia Nacional,
para que por intermedio de ese Tribunal, se requiera al Poder Ejecutivo Nacional se
arbitren los medios para la integracion del organismo que debe aplicar y controlar el
cumplimiento de la Ley de Defensa de la Competencia (art. 19 de la ley 25.156).

Registrese, notifiquese y remitase a la Comision Nacional de Defensa

de la Competencia. ROBERTO ENRIQUE HORNOS
wARDOS ARNOLDO GRABIVKER JUEZ DE CAMARA
JUEZ NE CAMARA

NICANOR M. P. REPETTO
JUEZ DE CAMARA
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