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1. Introducciéon

En el mundo existen un sinfin de casos en los que empresas y consumidores se ven
afectados como consecuencia de practicas anticompetitivas. Como consecuencia
de ello, los distintos ordenamientos juridicos han otorgado la posibilidad
de ejercer acciones de dafios y perjuicios con la finalidad de obtener una
indemnizacién por los dafios sufridos. En el ambito del derecho de defensa de la
competencia esta herramienta se conoce como sistema de aplicacién privada. De
esta forma, en Argentina, es posible identificar distintas disposiciones normativas
que regulan la aplicacién privada del derecho de defensa de la competencia.

El presente articulo tiene el objetivo rastrear las diversas disposiciones que
regulan los supuestos de danos derivados de practicas anticompetitivas en
el 4mbito del ordenamiento juridico argentino. De esta forma, se pretende
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identificar y determinar las disposiciones juridicas que conforman el sistema de
aplicacion privada de defensa de la competencia en nuestro pais.

2. Los dafios derivados de practicas anticompetitivas como un
supuesto especial de responsabilidad civil

2.1. El Derecho de Defensa de la Competencia. Régimen argentino

En el mercado, dmbito donde confluyen la oferta y demanda de bienes y servicios,
es posible identificar distintos agentes econdmicos. Por un lado, se encuentran
las empresas, las cuales concurren al mercado para ofrecer bienes y servicios y
asi lograr una ganancia, y por el otro, los consumidores, que se benefician con
la obtencién de los mismos -bienes y servicios adquiridos-, como resultado del

intercambio que se produce.[l] Para lograr el buen funcionamiento del mercado,
es una condicién necesaria que se garantice la competencia de los oferentes,
entendida como la concurrencia o posibilidad de acceder a un mismo mercado
para ofrecer sus bienes o servicios.

(2] es necesario

Para lograr que en el mercado exista una competencia efectiva
que el Estado regule las condiciones, mediante las cuales los operadores
econdémicos pueden acceder e intervenir en el mercado, sin afectar el libre juego
de la oferta y la demanda. En tal sentido, Cervio y Répolo destacan que las
disposiciones legales en materia de defensa de la competencia constituyen “una
forma de control de los poderes priblicos sobre el mercado para, entre otras cuestiones,
la proteccion de una competencia adecuada que permita conseguir una mejor
asignacion de la riqueza, una mayor eficiencia en la produccion y un incremento en
la innovacién”!

En nuestro pais, la regulacién de la competencia por parte del Estado, se

encuentra materializada en distintas disposiciones normativas, las cuales tienen
(

conforman el derecho de competencia, el cual se estructura en dos subramas:

como propésito principal garantizar la libre concurrencia, 4 y €n su conjunto,
el derecho de defensa de la competencia y el derecho contra la competencia
desleal. Mientras que la defensa de la competencia “probibe las conductas por las
que no se compite entre quienes operan en el mismo mercado, o se crean obstdculos
a tal competencia’, 51 12 competencia desleal #iene lugar entre empresas que
efectivamente compiten entre st, pero que lo hacen con medios ilegitimos, sea por
aprovechar indebidamente el esfuerzo ajeno, por llevar a cabo conductas cuyo objeto
es desarticular la organizacion empresaria ajena, o impedir su funcionamiento o por
operar en el mercado por medio de informacion falsa o susceptible de conducir a error
0 confusion’. (6]

Respecto al derecho de defensa de la competencia, Martinez Medrano afirma
que juridicamente se plantea como el ejercicio de un control sobre los abusos
del derecho a competir.”! Por su parte, Cervio y Répolo conceptualizan al
derecho de defensa de la competencia como uno de los modos de expresion de la
regulacion dela actividad econdmica, que tiene como objetivo el funcionamiento
competitivo de los mercados, y asi lograr una mayor eficiencia econémica.l®!

De este modo, es claro que la defensa de la competencia es un mecanismo de
regulacién indirecta, debido a que la regla es la competencia entre los distintos
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agentes del mercado, y ante la falencia o desviacién del escenario de competencia,
se produce la intervencién del Estado. la que se lleva adelante mediante dos
sistemas de control: el control de comportamientos y el control de estructuras.”’

En referencia al bien juridico protegido del derecho de defensa de la
competencia, Cabanellas de las Cuevas, citando a Cionfrini afirma que la
legislacién anticoncurrencial apunta a crear una garantia institucional del
bienestar general o del interés econdmico general. De esta forma, pretende
“proteger el buen funcionamiento de mercados competitivos, fluidos y transparentes,

la igualdad de oportunidades y de trato para los agentes econdmicos, sin

discriminacion, transparencia y libertad de ingreso en el mercado (...)" ")
Aligual que sucedi6 en el 4mbito global, en el caso de Argentina, el derecho de

defensa de la competencia ha tenido un gran desarrollo durante el siglo xx,
obteniendo las primeras normativas poca repercusién en la prictica, hasta la
sancion de laley 22.262 de defensa de la competencia en 1980.

La jerarquia constitucional de la protecciéon de la competencia tuvo lugar en
nuestro pais a partir de la Reforma Constitucional del afio 1994, a través de
la cual se incorporé el Articulo 42. De esta forma, si bien pueden encontrarse

(12)en el art.

en la Carta Magna otras disposiciones vinculadas a la competencia,
42 de forma expresa e inequivoca se establece que “Yas autoridades proveerdn
(-..) a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de mercado,
al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los
servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios.
La legislacion establecerd los procedimientos eficaces para la prevencion y solucion
de conflictos (...)". Asi pues, el art. 42 de la Constitucion Nacional -en adelante
CN- consagra tres ideas centrales para lograr una competencia efectiva: i- la
libertad de eleccién del consumidor; II- la defensa de la competencia contra toda

forma de distorsion de los mercados; y el III- control de los monopolios legales

o naturales.'* Asimismo, la Reforma Constitucional incorpora el art. 43! en
el cual se establece a la competencia como un derecho de incidencia colectiva,
otorgando la posibilidad de interponer accién de amparo contra cualquier forma
de afectacién de los derechos que protegen tal competencia.

En miras a cumplimentar el mandato constitucional, nuestro pais cuenta con
laley 27.442 de Defensa de la Competencia, la cual desde el ano 2018 reemplazé
asu antecesora, laley 25.156 del ano 1999. No obstante, ademds de la ley especial,
nuestro pais dispone de un conjunto de normas a través de las cuales se protege la

(1] y que se encuentran dispersas en todo el ordenamiento juridico.

competencia

Por otra parte, ademas de la regulacién especifica sobre defensa de la
competencia que tiene la Argentina, es menester destacar que el sistema de
proteccién de la competencia debe ser pensado de forma articulada y arménica
con las normas de proteccién del consumidor. En tal sentido se expresé la
OCDE remarcando que las politicas de proteccién de la competencia y los
consumidores tienen como fin comun el bienestar de estos tltimos. Sin embargo,
ambos sistemas abordan este objetivo desde diferentes perspectivas. La politica de
competencia regula al mercado desde el lado de la oferta y su propésito es asegurar
que, a través de ella, los consumidores dispongan de una amplia gama de bienes y
servicios, al precio mas bajo posible. Asi, la politica de competencia busca prevenir
determinados tipos de conducta que interfieren en el buen funcionamiento del
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mercado. Por su parte, la politica de proteccién de los consumidores aborda
los mercados desde el lado de la demanda con el fin de garantizar que los
consumidores puedan ejercer de manera inteligente y eficiente las opciones que

ofrece la competencia.!!

Apelando a la idea de didlogo de fuentes,!”!

término acufiado por el jurista
aleman Eril Jayme de Heidelberg, es factible afirmar que las normas relativas
al derecho del consumidor y de la competencia son microsistemas normativos
que se complementan y que deben ser interpretados bajo la ptica de los valores
constitucionales (art 42 CN). Asi entendidos, “mientras la ley de Defensa del
Consumidor busca proteger a los consumidores en forma directa en cuanto parte
mds débil de la relacion de consumo, la ley de Defensa de la Competencia protege
al consumidor de manera indirecta, a través de la proteccion de la competencia en
un sistema de libre mercado. En este sentido, la ley de Defensa de la Competencia
no protege a un consumidor individual frente a un proveedor particular. Protege,

por el contrario, a todos los consumidores (...) de manera indirecta, a través de la

proteccion del mecanismo de mercado”. (18]

Tal como se expresa ut supra, la defensa de la competencia se encuentra
normada en nuestro ordenamiento por la ley 27.442, mientras que la disposicién
central en materia de defensa del consumidor es la ley 24.240. Ambos estatutos
deben entenderse como microsistemas o herramientas complementarias con
una sola finalidad u objetivo comun: /a justicia en el mercado de consumo."¥
Asi incluso lo establecen de forma expresa disposiciones de las normativas
mencionadas® y el derecho proyectado en la materia.?

A partir de la puesta en vigencia del Cédigo Civil y Comercial -en adelante
CCC,y particularmente con la incorporacidn del art. 11 sobre abuso de posicion
dominante en el mercado, el ordenamiento juridico argentino cuenta con una
disposiciéon que plasma el vinculo entre el derecho de competencia y el de los
consumidores. En tal sentido, Lorenzetti afirma que el CCC incorpora esta
relacién, entre normas de derecho publico y derecho privado, porque “cuanto mds
concentrado esté el mercado, habrd mds abuso del consumidor y serdn necesarios mas
controles sobre las clausulas abusivas. Inversamente, cuanta mds competencia, menos
abuso”??

En sintesis, debe quedar en claro que si bien la normativa sobre defensa de
los consumidores y la competencia debe ser interpretada de forma sistémica y
armonica, no debe perderse de vista que el derecho de competencia tiene, ademas,
otras funciones. Respecto a ello, Cabanellas de las Cuevas destaca que la tutela de
los consumidores como objetivo del Derecho de Defensa de la Competencia, es
una metodologia correcta, en tanto no se pretenda con ello excluir otras metas
que orientan a esa rama juridica como por ejemplo, el buen funcionamiento del
mercado.[23]

Habiendo identificado las disposiciones normativas que regulan la defensa de
la competencia en el marco del ordenamiento juridico argentino, en el siguiente
apartado se pretende abordar de manera especifica lo relativo a la aplicacion
privada del derecho de defensa de la competencia en nuestro pais.
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2.2. La aplicacion privada del derecho de defensa de la competencia: un supuesto
especial de responsabilidad civil en el derecho argentino

La gran mayoria de los regimenes normativos de defensa de la competencia, se
estructuran en base a dos sistemas de proteccion: el sistema de aplicacion pablica
y el sistema de aplicacion privada de defensa de la competencia.

Mientras que el sisterna de aplicacion piiblica se refiere al ejercicio del poder
sancionador de la autoridad de competencia estatal, que tiene como conclusién

[24

el dictado de un acto administrativol?*! condenatorio o absolutorio de la persona

humana o juridica sumariada,'?>! el sistema de aplicacion privada hace referenciaa
laindemnizacién delos dafios y perjuicios que son consecuencia de las violaciones
a las normas de defensa de la competencia. En este sentido, el sistema de
aplicacién privada resulta un remedio que brindan las normas de defensa de la
competencia, para resarcir a los sujetos perjudicados por los infractores.!2%)

A través de una conducta anticompetitiva, la empresa infractora pretende
lograr la obtencién de beneficios adicionales que no habria obtenido en caso
de no incurrir en tal conducta. Es por ello, que el sistema de ejecucién puablica
de defensa de la competencia, tiene como uno de sus principales objetivos la
disuasién dirigida a potenciales infractores, para que éstos no lleven adelante
préicticas anticompetitivas. En el sistema de ejecucién publica, la disuasion se
lograa través delaimposicién de sanciones que resulten superiores alos beneficios
adicionales que podria obtener la empresa en el caso de incurrir en conductas o
practicas prohibidas por la ley.*”!

El principal objetivo del sistema de ejecucién privada de defensa de la
competencia tiene que ver con el resarcimiento a las victimas por los danos
y perjuicios que sufran como consecuencia de pricticas anticompetitivas. Sin
embargo, autores como Cengiz, destacan que ademds de la finalidad resarcitoria,
el sistema de aplicacién privada tiene otras dos finalidades: a) lograr disuadir a los

agentes econdmicos de realizar conductas anticompetitivas; b) complementar al
]

Una estrategia disuasiva eficaz requiere del buen funcionamiento de

sistema de aplicacién publica.l?®

ambos sistemas de manera coherente y sistematizada, que permita el buen
funcionamiento del mercado, impidiendo que los operadores econdémicos
puedan influir en los precios, en la provision de bienes y servicios, en la
eliminacién de barreras de entrada a los mercados y en el bienestar de los
consumidores.*”!

En el mismo sentido, la OCDE afirma que la aplicacion publica y privada de
las leyes de defensa de la competencia son herramientas complementarias, y sus
objetivos se encuentran esencialmente relacionados y se apoyan mutuamente.
En tal sentido, la aplicacién privada complementa a la aplicacién publica
fortaleciendo la disuasién, aumentando los incentivos para participar en
programas de clemencia y empoderando a las victimas para reclamar por el
comportamiento anticompetitivo de los infractores. Por su parte, la ejecucion
publica facilita las acciones privadas al brindar elementos a los demandantes
que pueden utilizar para fundar sus acciones de dafos y perjuicios. Por lo
tanto, la aplicacién publica y privada son herramientas politicas integradas que



PAPELES del Centro de Investigaciones de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNL, 2022, vol. 14, nim. 25, Julio-Diciembre, L..

contribuyen a los objetivos complementarios de disuasion, cumplimiento y
compensacién.m]

En el ordenamiento juridico argentino, la primera disposicién sobre
responsabilidad civil por dafios y perjuicios que son consecuencia de practicas
anticompetitivas fue el art. 4Bde la ley 22.262, el cual disponia que los
damnificados por los actos prohibidos en dicha ley podian ejercer la accién
civil de resarcimiento de dafios y perjuicios, siempre y cuando hubiera existido
resolucidn administrativa previa por parte de la Comision Nacional de Defensa
de la Competencia -en adelante CNDC-, o si no existia tal resolucién, que
hayan transcurrido dieciocho meses de la iniciacion de la instruccién, lo cual
desalentaba la utilizacién de las acciones de dafos y perjuicios por parte de los
damnificados.

A diferencia de su antecesora, la ley 25.156 elimind la necesidad de accionar
previamente en sede administrativa para luego poder entablar la accién de danos
y perjuicios que receptaba dicha ley en su art. 5 1.521 De esta forma, el reclamante
podia optar por entablar la accién de danos y perjuicios en sede civil -sin
efectuar denuncia o sin que existiese un procedimiento en sede administrativa-,
o bien entablar la accién de dafios y perjuicios, una vez iniciado o resuelto el
procedimiento en sede administrativa. Asimismo, dicho articulo establecia de
manera expresa, que eran aplicables las normas de responsabilidad del derecho
civil, por lo que hasta el 2015, la regulacién aplicable a supuestos de dafios por
conductas anticompetitivas se encontraba en el art 51 de la ley de defensa de
la competencia -en adelante LDC- y en las normas de responsabilidad civil del
Cddigo Civil. Con la puesta en vigencia del CCC (2015), y la sancién de la
nueva ley de defensa de la competencia (2018), se modificé el régimen normativo
aplicable a los supuestos de danos anticompetitivos.

Enlaactualidad, en el ordenamiento juridico nacional, el sistema de aplicacién
privada del derecho de defensa de la competencia, se compone de las siguientes
disposiciones: 1- La ley 27.442 de defensa de la competencia, con especial énfasis
en su capitulo IX, el cual nuclea las normas de Responsabilidad Civil de la ley; 2-
El Cédigo Civil y Comercial, en dos apartados: a) las normas de Responsabilidad
Civil, presentes en el Libro III -Derechos Personales-, Titulo V -Otras fuentes
de las obligaciones-, Capitulo 1 — Responsabilidad Civil- entre los articulos 1708
al 1780; b) el art. 11 del CCC el cual incorpora al cuerpo normativo una figura
propia del derecho de defensa de la competencia: el abuso de posicién dominante
en el mercado.

En relacién a las disposiciones aplicables a las acciones de dafos y perjuicios
presentes en la ley de defensa de la competencia se nuclean, principalmente,
en el capitulo noveno de la ley, entre los arts. 62 y 65.3%) A diferencia de

su antecesora, ¥ la ley 27.442 incorpora un capitulo exclusivo dedicado a los
aspectos de la responsabilidad civil, y de esta forma, da un mejor y mas completo
tratamiento al sistema de aplicacion privada. Asimismo, el art. 62 de la LDC hace
aplicables las normas relativas a la Responsabilidad Civil del CCC. Por lo tanto,
en supuestos de dafos por practicas anticompetitivas es aplicable el sistema de
responsabilidad civil que dispone el CCC.

Por lo antedicho, es factible concluir que, en el émbito del derecho de defensa

de la competencia, y al igual que sucede en otros microsistemas normativos>>!
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del orden nacional, en los casos de dafios por précticas anticompetitivas son
aplicables, por un lado, las normas sobre responsabilidad civil presentes en la ley
especial, y por otro, las disposiciones que se encuentran en el derecho comun. >
Dichas normas, deberan ser aplicadas de forma coherente y complementaria en
supuestos de danos por pricticas anticompetitivas.

Cabe destacar que, en casos donde se presenten dudas, en relacién al orden
de prelacién normativa de las disposiciones mencionadas, el CCC dispone en su
art. 1709, un orden de prelacién, estableciendo que son aplicables: a) en primer
lugar las normas indisponibles del CCCy de la ley especial; b) en segundo lugar,
la autonomia de la voluntad; c) en tercer lugar, las normas supletorias de la ley
especial; d) por ultimo, las normas supletorias del CCC. Como conclusidn, es
posible afirmar entonces que, como regla general, serdn aplicables las normas de
responsabilidad civil de la ley especial, y en lo que sean pertinentes las normas del
sistema de responsabilidad presente en el CCC.

Por su parte, la incorporacién al CCC del art 11 en el Titulo Preliminar,
Capitulo Tercero referido al Ejercicio de los Derechos, resulta novedoso al
momento de pensar el derecho de defensa de la competencia desde la Sptica
del derecho privado. Concretamente, la mencionada norma establece que lo
dispuesto en los articulos 9°y 10 se aplica cuando se abuse de una posicion dominante
en el mercado, sin perjuicio de las disposiciones especificas contempladas en leyes
especiales.”. De este modo, la disposicion refiere a la figura del abuso de posicién
dominante en el mercado, plasmando una comunicabilidad entre el derecho
publico y privado. Al respecto, Lorenzetti destaca que la mencionada norma, es
una disposiciéon que permite entender de forma coordinada el ejercicio de los
derechos individuales y el funcionamiento del mercado y que, en tal sentido, el
orden publico de coordinacién permite la utilizacién de las nociones de buena
fe y de abuso del derecho cuando existe un abuso de posicién dominante en el

mercado.”

Un aspecto importante del articulo 11, refiere a que no modifica el concepto
normativo del abuso de posicién dominante presente en la ley de defensa de la
competencia, sino que agrega acciones privadas a tal conceptualizacion. De este
modo, funcionaria como una norma de enlace, mediante la cual se vincula el
principio de buena fe y el de abuso del derecho, con las disposiciones especiales
que refieren al tema, es decir, la ya mencionada ley 27.442 de Defensa de la
Competencia.Bg]

Habiendo consignado las disposiciones que conforman el andamiaje legal del
sistema de aplicacion privada en Argentina, se observa que en nuestro pais existe
vasta normativa para abordar los casos de dafos por précticas anticompetitivas.
El conjunto de regulaciones sobre responsabilidad civil presentes en la ley de
Defensa de la Competencia y en el Cédigo Civil y Comercial, convierte a este
tipo de danos, en verdaderos supuestos especiales de responsabilidad civil, donde
se deberd aplicar de forma coordinada, ambos sistemas normativos.

3. Conclusiones

La aplicaciéon privada del derecho de defensa de la competencia es una
herramienta esencial para el buen funcionamiento del mercado, puesto que
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significa la posibilidad de los particulares que resultan damnificados por
conductas anticompetitivas, de interponer una accién de dafos y perjuicios con
la finalidad de resarcir los danos sufridos. Asimismo, ademas de su funcién
patrimonial, de resarcir a los damnificados por los ilicitos anticompetitivos, junto
con la aplicacién publica del derecho de defensa de la competencia, posee una
funcién disuasiva, a través de la cual pretende prevenir la afectacion al interés
econémico general.

En el ordenamiento juridico argentino, los dafos por practicas
anticompetitivas son un supuesto especial de responsabilidad civil, que se
encuentra regulado por la ley 27.442 de Defensa de la Competencia y el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién, normas que deben interpretarse de forma
coordinada para el abordaje de este supuesto especial de dafios.
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