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En nuestro pais la proteccién de la competencia tiene jerarquia constitucional a partir de
la reforma de la Carta Magna en 1994. El articulo 42 establece expresamente el deber del
Estado de defender la competencia contra toda forma de distorsién de los mercados y
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controlar los monopolios naturales y legales. Ademds, podemos encontrar a los derechos
de libertad de empresa, comercio, industria y el de competir en el mercado regulados en
otras disposiciones normativas de nuestro ordenamiento juridico, como asi también la
reglamentacién del ejercicio de estos derechos de libertad econémica. Dicha reglamen-
tacion «debe lograr que el ejercicio de los derechos de unos no menoscabe el ejercicio de
los derechos de otros»®.

Por su parte, en lo que refiere al derecho de defensa de la competencia, Argentina fue
un pais pionero a la hora de incorporar regimenes normativos de proteccién de ese bien
juridico. En la actualidad, y con el objetivo de cumplir con el mandato constitucional
dispuesto en el articulo 42, se encuentra vigente la ley 27442 de Defensa de la Competencia.

La entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante ccen),
el 1 de agosto de 2015, significé un rotundo cambio de paradigma para el derecho privado
argentino. Numerosas son las disposiciones que introdujo en materia civil y comercial,
entre las que podemos destacar el articulo 11, a través del cual, por primera vez, se incorpora
la figura del abuso de posicién dominante en una norma de derecho privado.

El propésito del presente trabajo es analizar la introduccidn, en la norma mencionada,
del abuso de posicién dominante en el mercado, instituto propio del Derecho de Defensa
de la Competencia, el cual no se encontraba regulado en el Derecho Privado. De este
modo, pretendemos reflexionar sobre el significado y los efectos de su incorporacién en el
dmbito del Derecho de Defensa de la Competencia, y en particular, respecto del sistema
de ejecucién privada de la competencia.

1. La inclusion del abuso de posicion dominante
en el Cadigo Civil y Comercial

El articulo 11 del ccen® estd ubicado en el Titulo Preliminar, en el Capitulo Tercero refe-
rido al Ejercicio de los Derechos, donde también se encuentran el articulo 9% y 10 que
regulan los principios de buena fe y abuso del derecho, respectivamente.

La norma en cuestion establece que «Lo dispuesto en los articulos 9 y 10 se aplica cuan-
do se abuse de una posicién dominante en el mercado, sin petjuicio de las disposiciones
especificas contempladas en leyes especiales». En este sentido, podemos afirmar que el

B Basterra, Marcela (2000). «La Defensa de la Competencia en la Constitucion Argentina. El articulo 42 y su ley
reglamentaria 25156», p. 5. Disponible online en: http://marcelabasterra.com.ar/wp-content/uploads/2016/11/
La-Defensa-de-la-Competencia-en-la-Constitucio%CC%81n-Argentina.-El-arti%CC%8 1culo-42-y-la-ley-reglamentaria-
n%C2%B0-25.156.pdf

" Encuentra su antecedente en el articulo 397 del Proyecto de Cddigo Unificado de 1998.

B Articulo 9 del CCCN. Principio de Buena Fe. Los derechos deben ser ejercidos de buena fe.

6 Articulo 10 del cccN. Abuso del Derecho. El ejercicio regular de un derecho prapio o el cumplimiento de una obligacion
legal no puede constituir como ilicito ningtin acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos.

Se considera tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico o el que excede los limites impuestos por la
buena fe, la moral y las buenas costumbres.

El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva y, si
correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacion.
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articulo 11 es una norma de enlace”, pues su funcién es la de vincular al principio de buena
fe y el de abuso del derecho, con las disposiciones especiales que refieren al tema; esto es,
en nuestro pais, la ya mencionada ley 27442 de Defensa de la Competencia.

Es necesario remarcar que tal como se encuentra estipulado, la buena fe y el abuso del
derecho funcionan como pautas interpretativas e integradoras al momento de analizar
un abuso de posicién en el mercado. Es decir, se deberd necesariamente recurrir a esos
principios al momento de merituar la situacion abusiva en un caso particular.

Por su parte, la mayoria de la doctrina coincide en que haber incorporado el referido
articulo 11, resulta una clara manifestacién del principio protectorio y se traduce en un deber
para las empresas que detentan una posicién de dominio en el mercado, de actuar conforme
al principio de buena fe y de abstenerse de incurrir en un ejercicio abusivo de derechos.

El ccen recepta la tutela preventiva, mediante la cual el juez debe ordenar lo necesario
para evitar los efectos del ejercicio abusivo de derechos. En este punto, Trevisén afirma
que la incorporacién del art. 11, y la remisién que este efecttia a los dos articulos que le
preceden, hace posible que sea aplicable, en materia de abuso de posicién dominante, la
tutela preventiva y la resarcitoria, como asi también, el deber de reponer las cosas al estado
de hecho anterior. Asimismo, el autor destaca que el nuevo régimen introducido por el
ccen, relativo a la funcién preventiva del derecho de dafios —art. 1710 y ss. del ccon—
serfa aplicable a casos de abuso de posicién dominante, a través de los arts. 9, 10 y 11%.

Histérico ha sido el debate doctrinario acerca de si el abuso de posicién dominante
era (0 no) una especie del género abuso del derecho, y la incorporacién de la figura en el
ccen reflotd la discusién. Para una parte de la doctrina, entre ambas figuras existe una
relacién de género—especie: el abuso de posicién dominante serfa una especie dentro del
género abuso del derecho®.

Por su parte, la idea de que el abuso de posicién dominante no debe ser concebido, ni
entendido como una categoria especial o subespecie del abuso del derecho fue puesta en
evidencia tempranamente por Bergel y Paolantonio, quienes consideraron que el abuso
de posicién dominante fue adquiriendo autonomia como consecuencia de la consolida-
cién de su desarrollo por la jurisprudencia alemana, sin tener la necesidad de recurrir a
las normas del abuso de derecho en sentido amplio; por lo que este dltimo y el abuso
de posicién dominante, més alld de la parcial coincidencia terminolégica, se presentan
como figuras independientes!.

Resulta enriquecedor el aporte de Ghersi en este sentido al sostener que los articulos
10 y 11 deben combinarse de tal forma que el juez deba ordenar lo necesario para evitar
los efectos del ejercicio abusivo o de la situacién juridica abusiva vy, si correspondiere,

" Cfr. Lopez Mesa, Marcelo (2019). «El Abuso de Posicion Dominante en el art. 11 del Cédigo Civil y Comercial».
Temas de Derecho Civil, Persona y Patrimonio, Errejus, p. 1. Disponible en: https://cijur.mpba.gov.ar/files/bulletins/
doctrina_Im.pdf

8 Trevisan, Pablo (2016). «Accidn Preventiva de Dafos y Defensa de la Competenciar. RCCyC (abril); Cita Online: AR/
DOC/916/2016, p. 1.

19 Krieger, Walter (2015). Cddigo Civil y Comercial, Comentado, anotado y concordado. Astrea, p. 15.

110 Paolantonio, Martin y Bergel, Salvador (1998). «Abuso de Derecho y Abuso de Posicién dominante». Revista de
Derecho Privado y Comunitario, Vol. 16; p. 18. Disponible en: http://works.bepress.com/martin_paolantonio/2/
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procurar la reposicidn al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacién cuando se
trate de un abuso de posicién dominante en el mercado™.

Retomando el andlisis del articulo 11, cabe destacar que el ccen no define qué se en-
tiende por abuso de posicién dominante en el mercado, y deja librado a la legislacién
especial su conceptualizacién. Sin embargo, es claro que el articulo se refiere al abuso de
posicién dominante en el contexto del mercado. Esto fue expresado en los Fundamentos
del Anteproyecto del ccen, los cuales destacaron que el ejercicio abusivo dispuesto en el
articulo 11 refiere a la posicién dominante en el mercado y no a todo supuesto de posicién
dominante en las relaciones humanas.

De este modo, entendemos que lo establecido en el citado articulo no modifica el
concepto dispuesto en las leyes especiales sobre competencia, pero si sostenemos que la
incorporacién de la norma da lugar a la posibilidad de repensar uno de los temas mas
actuales y con mayor proyeccién del Derecho de la Competencia, esto es, la tutela desde el
derecho privado de un bien colectivo como es la competencia, la cual tiene su proteccién
especifica en sistemas normativos de derecho publico, tales como la Constitucién Nacional
y las normas de defensa de la competencia. Al decir de Lorenzetti, el art. 11 es un ejemplo
de comunicabilidad entre el Derecho Puablico y el Derecho Privadot?.

Adhiere a esto Lépez Mesa, cuando afirma que:

la norma es un puente entre contenidos de derecho privado y la nueva norma de defensa
de la competencia, cuya sustancia es publicista y orientada no ya a la defensa de persona
o empresas petjudicadas por la conducta abusiva, sino a la defensa de un interés publico,
como es el buen funcionamiento del mercado y evitar sus distorsiones artificiales, en espe-
cial, tutelando a los consumidores que pudieran verse perjudicados por estas maniobras.
(Lépez Mesa, 2019:3)

2. El abuso de posicion dominante en el Derecho de Defensa
de la Competencia en nuestro pais

La figura del abuso de posicién dominante fue desconocida en nuestro ordenamiento
juridico hasta la sancién de la ley 22262 de Defensa de la Competencia en el afio 1980.
En efecto, ni la ley 11210 de represién de monopolio (apLa, 1920-1940, 110) de 1923 ni
la 12906 de 1946 contemplaron el abuso de posicién dominante dentro de los delitos
que declaraban punibles.

Recién con la sancién de la ley 22262 se introdujo esta figura, novedosa para nuestra
legislacién, pero conocida en el derecho comunitario europeo. Esto es asi, dado que toda
la ley fue inspirada en la normativa de la entonces Comunidad Econémica Europea
(Tratado de Roma, arts. 85 a 90) y en sus antecedentes jurisprudenciales.

Al respecto, se ha destacado que dicha ley supuso una innovacién sobre el régimen an-
tecedente, al incorporar a nuestro pais al sistema de defensa de la competencia imperante

{1 Cfr. Ghersi, Carlos Alberto (2016). «El abuso de posicién dominante». La Ley 2016-B, 1157, 15/04/2016; Cita online
AR/DOC/1134/2016. p. 1.

1121 | orenzetti, Ricardo (2014). Cédigo Civil y Comercial Comentado. Tomo |, 1ra. Edicién. Rubinzal-Culzoni Editores, p. 67.

(15 ADLA, VI, 21.
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en el dmbito del Mercado Comun Europeo, sobre las bases de los arts. 85y 86 del Tratado
de Roma de 1957, con el precedente del art. 65 del Tratado de Paris de 1951 por el que se
cre6 la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (ceca)t™.

Asi, en su articulo 1°, la ley establecié como principio general la prohibicién y sancién
de —entre otros— los actos o conductas relacionados con la produccién e intercambio
de bienes o servicios que constituyesen abuso de una posicién dominante en el mercado,
de modo que pudiese resultar perjuicio para el interés econémico general.

Ahora bien, para evitar posibles dudas sobre su alcance e interpretacion, nuestra ley
definié la posicién dominante en su art. 2° y sefialé que:

a)....una persona goza de una posicién dominante en un mercado cuando para un deter-
minado tipo de producto o servicio es la tinica oferente o demandante dentro del mercado
nacional, o cuando sin ser la tnica, no estd expuesta a una competencia sustancial; b)...dos
o0 mds personas gozan de posicién dominante, en un mercado cuando para un determinado
tipo de producto o servicio no existe competencia efectiva entre ellas, o sustancial por parte

de terceros, en todo el mercado nacional o en una parte de él.

De la lectura de dicha ley, quedaba claro qué es lo que podia ser considerado posicién
dominante; que esta podia ser detentada por una o mds personas y que, conforme el
principio general del art. 1 de dicha norma, solo se iba a castigar el #buso de esa posicién
dominante, es decir, aquel uso irrazonable, abusivo, de manera tal que, mediante esa
posicién de dominio que se detentaba se pudiera excluir o restringir el acceso al mercado
de los competidores y a través de dicha conducta, dafiar potencialmente el interés eco-
némico general.

En el momento de sancionarse la ley 22262 senalaba Fargosi que dicha norma no
apuntaba a impedir la formacién de poder econémico, sino que, mds bien, estaba dirigida
a controlar su ejercicio. Asimismo, afiadia que no se trataba de una politica conflictiva
respecto de las empresas que tenfan una posicién dominante en el mercado, sino, de
reprimir aquellos supuestos en los que dicha posicién de dominio pudiera afectar la libre
competencia que el Estado tiene interés en garantizar®.

Uno de los primeros fallos en nuestro pais que se ocuparon de conceptualizar la posicién
dominante fue el dictado por la Cdmara Nacional en lo Penal Econémico, Sala 11 en la
causa: Industrias Welbers s.4. Alli se establecié que:

Existe posicién dominante en el mercado a los efectos de la ley 22262 cuando concurre la
situacién que permite a una empresa comportarse indcpendientemente, actuar sin tener en
cuenta a sus competidores, compradores o proveedores, y ello por la posicién de mercado
que controla, disponibilidad de conocimientos técnicos, materia prima o capital que le
permite imponer precios o controlar la produccién o distribucién en una parte significante
de los productos en cuestién.™

4 Fargosi, Horacio (1980). «Apostilla sobre la Ley de Defensa de la Competencia». ADLA, XL-C, p. 2521.
1151 Cfr. Fargosi, H, op. cit. p. 2526.
118 CNPenal Econ. Sala Il, julio 5-983, autos: Industrias Welbers S.A. Revista L.L., T° 1984-A, p. 27.
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Como ya se sefialé previamente, el hecho de que una empresa (o varias) tuvieran una
posicién dominante en el mercado no era punible en si mismo, sino solamente cuando
dicha posicién de dominio fuera utilizada en forma abusiva, y en la medida que ese abuso
tuviera entidad para dafar el interés econémico general, no exigiéndose el efectivo dafio,
sino su potencialidad. Esta misma concepcién fue tomada por las leyes que siguieron a
la norma referida, o sea, la ley 25156 y la vigente ley 27442.

Antes de continuar con el andlisis de la regulacién del abuso de posicién dominante en
las leyes citadas, cabe destacar que la ley 22262 carecia de lo que se denomina el control
de estructuras, es decir, no tenfa ninguna norma destinada a controlar las concentraciones
econémicas; por lo que, si bien, tal como ya se sefiald, sus disposiciones estaban diri-
gidas a controlar el ¢jercicio del poder econémico de las empresas y no su formacién o
consolidacién, la realidad es que durante la época posterior a su sancién (década de los
ochenta y noventa) en nuestro pais se formaron grandes grupos econémicos sin existir
ningln tipo de control o mecanismo preventivo sobre dichas operaciones. Asi, varias
de estas empresas consolidaron efectivamente una posicién dominante en el mercado,
favoreciendo posteriormente la aparicién de conductas abusivas.

Esta deficiencia fue advertida en su momento por la doctrina™ y motivé la incorporacién
en laley 25156 de un capitulo destinado al control de las concentraciones econémicas, que
establecié un mecanismo de autorizacién previo en los supuestos previstos especialmente
por la norma.

Ahora bien, la recepcién de la figura del abuso de la posicién dominante en la ley 25156
del afio 1999, que derogé la ya resenada 22262 fue efectuada en forma bastante similar a
su antecesora. En efecto, luego de establecer en el articulo 1 el principio general de pro-
hibicién y sancién de los actos o conductas relacionados con la produccidn e intercambio
de bienes o servicios que constituyan abuso de posicién dominante en un mercado, de
modo que pueda resultar perjuicio al interés econédmico general, en el Capitulo 11, arts. 4
y 5, establecié qué se podia considerar como una posicién dominante y las circunstancias
a tener en cuenta para establecer su existencia.

Podemos indicar como diferencias que, al definir la posicién dominante en el art. 4, la
ley amplié el mercado en términos geogrificos, dado que menciond no solo el mercado
nacional (como lo hacia la ley 22262) sino también el internacional, al establecer que
la posicién dominante es posible de ser ostentada, asimismo, en una o varias partes del
mundo. Ademds, consider6 que la posicién dominante podia darse también cuando por
el grado de integracién vertical u horizontal se estuviese en condiciones de determinar
la viabilidad econémica de un competidor o participante en el mercado, en perjuicio de
estos, extremo que no se encontraba contemplado en la ley anterior.

Ahora bien, luego de varios afios de debate acerca de la necesidad de modificar o
derogar la ley 25156, finalmente en el afo 2018 se sanciond la ley 27442 de Defensa de la
Competencia que hoy se encuentra vigente.

117 En ese sentido, Natan Elkim sefiald que: «la nulidad del acta de defuncién no revive al difunto. De la misma manera, la
sancion de un abuso de posicion dominante tampoco podra reconstituir la vida econémica que haya sido damnificada
por este hecho. Una vez que (las empresas) hayan obtenido una posicién dominante en el mercado, la intervencion
del Estado serd completamente inoperante para aquellas (empresas) que hayan sufrido por su constitucién.» (Cfr.
Elkim, Natan. «Notas preliminares sobre la ley 22262 de defensa de la competencia. RDCO, afio 15, p. 81).
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Las diferencias acerca de cdmo recepta el abuso de posicién dominante la nueva ley
respecto de la anterior no resultan significativas. En efecto, la norma trae —al igual que
la ley 22262 y la 25156— un principio general que, en este caso, es mds amplio que su
antecesor ya que incluye como prohibidos y pasibles de ser sancionados los acuerdos
entre competidores, las concentraciones econémicas y los actos o conductas, relacionados
con la produccién o intercambio de bienes o servicios, que constituyan abuso de una
posicién dominante en un mercado, de modo que pueda resultar perjuicio para el interés
econémico general.

Ahora bien, este primer parrafo del articulo, en su parte final agrega que quienes realicen
dichos actos o incurran en dichas conductas, serdn pasibles de las sanciones establecidas
en la ley, sin perjuicio de otras responsabilidades que pudieren corresponder como con-
secuencia de los mismos.

En lo que refiere especificamente a la definicién que trae la norma sobre la posicién
dominante y a las condiciones o circunstancias a tener en cuenta para establecer su
existencia, cabe sefalar que lo hace en forma idéntica a la establecida en la ley anterior.

Como hemos visto, la recepcion de esta figura en nuestro ordenamiento juridico desde
la sancién de la ley 22262 hasta la fecha ha tenido pocas variantes significativas. Sin em-
bargo, ha habido un enorme aporte doctrinario y jurisprudencial efectuado tanto a nivel
nacional como internacional acerca del abuso de posicién dominante, su caracterizacién
y tipos de abuso.

Ahora bien, a los fines de analizar un abuso de posicién dominante en un mercado por
parte de un presunto infractor es necesario establecer que esa persona o personas gozan
efectivamente de una posicién de dominio en el mercado.

En primer lugar y conforme surge de la norma, podemos sefialar entonces que la
posicién dominante y por lo tanto, el abuso podra ser individual, es decir, ser efectuado
por una empresa en forma individual, o por varias empresas, lo que es conocido como
abuso de posicion dominante colectiva®™. Otra de las caracteristicas que tiene la posicién
dominante es que para ser verificada debe analizarse el llamado mercado relevante, tanto
geografico como de producto.

Tal como ha sefialado la doctrina espafola la posicién dominante no constituye un
concepto absoluto, sino que debe traducirse en un mercado determinado y por ello, se
requiere delimitar el mercado relevante desde el punto de vista geogréfico, temporal y
de producto.

Esto se corresponde con lo establecido en la primera parte del art. 5° de nuestra ley,
es decir, analizar si la empresa en cuestién —para un determinado tipo de producto o
servicio— es la tnica oferente o demandante dentro del mercado nacional o en una o
varias partes del mundo. En este sentido, la Comisién Nacional de Defensa de la Compe-
tencia a través de numerosos dictdmenes ha establecido a lo largo de los anos, diferentes

118" Cervio, Guillermo J. y Ropolo, Esteban (2010). Ley 25156 de Defensa de la Competencia. Comentada y anotada. 1°
Ed, La Ley, p. 289.

1191 Berenguer Fuster, Luis (1999). «Las conductas abusivas de una posicion de dominio». En Derecho de la Competencia
Eurapeo y Espanol. Curso de iniciacion. Edicion a cargo de Ortiz Blanco, Luis y Cohen, Simén. Editorial Dykinson, p. 85.
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pardmetros a tener en cuenta a los fines de establecer el mercado relevante, tanto geografico
como de producto®.

Por otra parte, y conforme el citado articulo, una empresa puede tener una posicién
dominante aun cuando no sea la tinica oferente o demandante de un producto o servicio
en determinado territorio, en el caso en que no se encuentre expuesta a una competencia
sustancial. Aqui resulta pertinente recordar el concepto de posicién dominante que hemos
citado al comienzo de este apartado al hablar del caso de Industrias Welbers s4y que recoge
la jurisprudencia del derecho comunitario europeo?, en el sentido de considerar que
quien tiene una posiciéon de dominio se comporta independientemente de sus competi-
dores, compradores o proveedores, y esto puede ser posible por la posicién de mercado
que controla, pero también por la disponibilidad de conocimientos técnicos, materia
prima o capital que le permite imponer precios o controlar la produccién o distribucién
en una parte significativa de los productos en cuestion. Es decir, no estar expuesto a una
competencia sustancial puede obedecer a diferentes factores, como, por ejemplo, tener
mayor capacidad econémica, contar con determinada tecnologfa, tener acceso exclusivo
a determinada materia prima o, cualquier otra diferencia con las demds empresas que
integran el mismo mercado que hace que pueda comportarse de forma independiente.

Finalmente, el articulo 5 habla del caso de posicién dominante derivado de la integra-
cién vertical u horizontal, en el que la empresa dominante puede llegar a determinar la
viabilidad econémica de un competidor o de un participante en el mercado.

Ahora bien, una vez analizados los tipos de posicién dominante que establece nuestra
normativa, es necesario destacar que la jurisprudencia, a los fines de determinar la exis-
tencia o no de una posicién de dominio, ha recurrido muchas veces al concepto de poder
de mercado. Senala Coloma que:

La «traduccién econdémica» del concepto juridico de posicién dominante suele hacerse
relacionando dos ideas.. .la de poder de mercado y la de liderazgo. El concepto de poder
de mercado parece ser un requisito indispensable para que una empresa pueda tener una
posicién dominante, en el sentido de que dicho poder es el que le permite a las empresas
dominantes tener un margen para influir sobre los precios y otras condiciones que rigen

los mercados. (Coloma, 2003:64)

Sin embargo, dicho autor remarca que el poder de mercado, a diferencia de la posicién
dominante —que se tiene o no se tiene—, es susceptible de presentar grados de acuerdo

20 A modo de ejemplo se puede citar el caso Camara Argentina de Papelerias, Librerias y Afines ¢/ Supermercados
Makro, en el que la CNDC, luego de una denuncia por precios predatorios, y a los fines de determinar si la empresa
tenia una posicion de dominio, analizé el mercado relevante de producto y para ello, estudié el comportamiento de la
empresa denunciada dentro del fenémeno del supermercadismo e hipermercadismo, para luego verificar su influencia
dentro del mercado del comercio de articulos de papeleria y en particular, de los repuestos de 480 hojas, establecien-
do las diferencias de comercializacion de los hipermercados con los comercios minoristas tradicionales y concluyd,
entre otras cosas, que Makro no ostentaba una posicion dominante en el mercado de los supermercados (CNDC,
Expte. 064-000962/97 (c. 405), 31/07/1997).

21 Sefala Coloma que esta definicion es probablemente la més citada y se encuentra en el fallo del Tribunal Superior de
la Unién Europea en el caso «Comisién Europea ¢/United Brands» del afio 1976. Cfr. Coloma, Germéan (2003). Defensa
de la Competencia. Anélisis econémico comparado. 1era. Edicion; Ciudad Argentina, p. 64.
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con la mayor o menor capacidad que tengan los oferentes o demandantes de controlar
los precios y es una cualidad que puede ser poseida al mismo tiempo por varios agentes
que acttian de manera independiente (Coloma, 2003:65).

En consecuencia, desde su perspectiva, no siempre es posible identificar el poder de
mercado con la posicién dominante o el ejercicio del poder de mercado con el abuso de la
posicién dominante, tal como han hecho nuestros tribunales (Cervio y Ropolo, 2010:291).

Otra cuestién que se ha relacionado con la posicién dominante es el grado de partici-
pacion en el mercado que tiene la empresa; pero debe tenerse en cuenta que no siempre
una alta participacion en las ventas totales del mercado se traduce automdticamente en
una posicién dominante (Cervio y Ropolo, 2010:293). En efecto, la llamada cuota de
mercado de una empresa se calcula teniendo en cuenta las ventas realizadas por la empresa
y las efectuadas por los competidores y existe jurisprudencia reiterada que establece que
una alta cuota de mercado (superior a un 80%) basta para demostrar la existencia de una
posicién de dominio pero cuando la cuota no es tan alta, es necesario atender a otros
factores del mercado relevante®.

Ahora bien, una vez que se ha determinado que una —o varias empresas en forma
conjunta— gozan de una posicién dominante en el mercado se debe considerar si ella (o
ellas) han abusado de esa posicién, dado que como hemos senalado, nuestra ley no castiga
el hecho de tener una posicién de dominio, sino solo su uso abusivo.

La doctrina ha establecido que es posible distinguir dos tipos de abuso: el abuso ex-
plotativo y el abuso exclusorio, también denominado anticompetitivo. Se ha sefalado
que el abuso anticompetitivo es aquel que pretende la expulsién del mercado de algiin
competidor o bien impedir la entrada de un nuevo operador o al menos dificultarla®. En
ese sentido, Cervio y Répolo consignan que: «Las practicas abusivas exclusorias son aque-
llas practicas llevadas adelante por una empresa con posicién dominante que no pueden
justificarse en los usos comerciales vigentes en plaza y cuyo objetivo es el de excluir a uno
o més competidores del mercado» (Cervio y Ropolo, 2010:298).

Dentro de este tipo de conductas pueden incluirse aquellas que imponen precios o
condiciones comerciales distintas de las que regirian si hubiera competencia efectiva en
el mercado; aquellas que restringen la capacidad de competir de otras empresas; las que
exigen que otras empresas le concedan ventajas comerciales sin que medien justificaciones
objetivas; las que niegan el acceso a los competidores a sus redes de comercializacién, etc.

Por su parte, el abuso explotativo hace referencia a aquellas précticas llevadas a cabo por
una empresa con posicién dominante y que resultan en una reduccién del bienestar de los
consumidores, aun cuando puedan no verse afectados de manera directa los competidores
(Cervio y Ropolo, 2010:300).

Un ejemplo claro de abuso de posicién dominante explotativo puede ser imponer
precios o condiciones comerciales distintas de las que regirfan si hubiera competencia
efectiva en el mercado, es decir, generalmente se trata de casos de precios excesivos o de
incremento abusivo de precios.

En nuestra ley, varias conductas descriptas en el art. 3 pueden encuadrar en la categoria
de abuso explotativo, por ejemplo, los incisos a), b), f) y h), es decir, la fijacién de precios;

221 Cfr. Berenguer Fuster (1999:93).
231 Cfr. Berenguer Fuster (1999:86).
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la imposicién de condiciones para producir, distribuir, comprar o vender una cantidad
restringida de bienes o prestar un niimero limitado de servicios; el caso de ventas atadas,
subordinando la venta de un bien a la adquisicién de otro o imponer condiciones dis-
criminatorias para la compra o la venta de bienes o servicios sin razones fundadas en los
usos y costumbres comerciales.

Finalmente, una vez determinado que una o varias empresas tienen una posicién do-
minante y que han abusado o se encuentran abusando de ella —sea en forma exclusoria
o explotativa— corresponde analizar si el interés econdémico general puede verse dafiado
por esa conducta abusiva, a los efectos de la aplicacién de las sanciones previstas en la Ley
de Defensa de la Competencia.

Aqui no juegan las presunciones del art. 2, dado que, si se tratara de un acuerdo colu-
sorio de alguno de los supuestos alli mencionados, la conducta quedaria absorbida por
dicha norma y, por lo tanto, no corresponderia analizar la posibilidad de dafio al interés
econémico general porque en esos casos, la ley lo presume.

Por ello, y atento lo expresado, es necesario que, a los fines de su sancién, conforme lo
establece el art. 1 de la ley, se efectte este andlisis, sometiendo el caso a la llamada regla de
razdn a los fines de determinar si efectivamente ese abuso de la posicién dominante en el
mercado tiene la potencialidad de danar el interés econémico general.

En este punto, cabe recordar que nuestra ley vigente no lo define, asi como tampoco
lo hicieron sus antecesoras. Por otra parte, no es un concepto que esté expresamente con-
templado en el derecho comunitario europeo porque en el Tratado de Roma se habla de
castigar los acuerdos entre competidores que tengan como objeto o efecto la restriccién de
la competencia y el abuso de posicién de dominio en un mercado que puedan afectar el
comercio entre los Estados miembros. Sin embargo, tal como advierte Cabanellas, cuando
en el art. 85, inc. 3 de dicho Tratado se autoriza a reconocer la validez de las conductas
anticompetitivas en la medida que contribuyan a mejorar la produccién o distribucién
de bienes, a promover el progreso técnico o econdémico o que permitan a los consumido-
res gozar de una participacion justa en los beneficios resultantes, se trata de metas cuya
amplitud no difieren mayormente —en su aplicacién prictica— de un concepto similar
al del interés econdmico general®.

Cabe recordar que en la Exposicién de Motivos de la ley 22262 se senal6 que el interés
econémico general es el que sufria al trabarse el mercado, dejando entonces a salvo aque-
llas conductas que pudieran parecer anticompetitivas pero que, en realidad, resultaban
beneficiosas para la comunidad.

Sin embargo, no se trata de un concepto ficil de definir porque incluye multiples ele-
mentos y factores que pueden variar dependiendo del caso que se analice y del contexto
econémico, social y politico en que dicha conducta abusiva se lleve a cabo. En general,
y tal como hemos sefialado al comentar la exposicién de motivos de la ley 22262, se lo
ha identificado con el correcto funcionamiento del mercado y con los beneficios que
obtiene la comunidad de su adecuado funcionamiento. Sin embargo, no podemos dejar
de senalar que tiene un importante componente subjetivo y que por lo tanto, la autoridad
de aplicacién, més alld de los elementos que considere relevantes a los fines de determinar

24 Cfr. Cabanellas de las Cuevas, Guillermo (2005). Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia; Tomo 1,
2da. Ed., Heliasta, p. 272.
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la posible afectacién al interés econémico general (sea, el correcto funcionamiento del
mercado, el interés o beneficio de los consumidores o la eficiencia econédmica, entre otros),
siempre tendrd un margen de interpretacién acerca de la verificacién o no del posible dano
al interés econémico general que causa un abuso de posicién de dominio determinado.

3. La remision del articulo 11 a la normativa de competencia:
ejecucion privada del Derecho de Defensa de la Competencia

El articulo 11 del ccen iz fine hace una remision a las normas especiales de la materia. En
este sentido, podemos remarcar que se trata de una remisién amplia, pues no se agota en
algtin apartado especifico de las normas de competencia. En efecto, entendemos que la
incorporacién del citado articulo en el titulo preliminar del cuerpo normativo de Derecho
Privado mds importante de nuestro pais, abre la posibilidad de interpretar dicha remisién
no solo respecto a los articulos que tratan el abuso de posicién dominante en el mercado,
sino también al capitulo 1x de la 27442, referido a la reparacién de danos y perjuicios
derivados de actos anticompetitivos.

El sistema de ejecucion del Derecho de Defensa de la Competencia contiene dos me-
canismos de proteccién: el de ejecucién publica o public enforcement y el de ejecucién
privada o private enforcement.

El mecanismo de ejecucion publica se refiere al ejercicio del poder sancionador de la
autoridad de competencia estatal «que culmina con el dictado de un acto administrativo
condenatorio o absolutorio de la persona humana o juridica sumariada. Ese acto admi-
nistrativo, obviamente, estd sujeto al debido control judicial amplio y posterior»®.

Por su parte, el mecanismo de ejecucién privada refiere a la indemnizacién y reparacién
de dafios como consecuencia de las violaciones a las normas de defensa de la competencia.
En palabras de Crane, este sistema implica un remedio que brinda el derecho de defensa
de la competencia para compensar a los sujetos perjudicados por los infractores®.

Entendemos, al igual que Cengiz, que el private enforcement tiene dos elementos o
finalidades prioritarias: (i) dar la posibilidad de que los sujetos perjudicados por un acto
anticompetitivo tengan derecho a reclamar dafios y perjuicios en pos de garantizar la
consecuente reparacion; y (ii) lograr disuadir a las empresas de realizar conductas anticom-
petitivas?. A esto, podemos agregar otro objetivo: complementar el public enforcement.

Respecto a esto tltimo, Trevisdn afirma que la ejecucién publica es parte esencial del
sistema de ejecucion integral de las leyes antitrust, pero remarca que rara vez contribuye
a que las victimas recuperen las pérdidas sufridas como consecuencia de las prdcticas
anticompetitivas. Por ello, entiende que sin la e¢jecucién privada es imposible que se

@51 Cfr. Gonzalez Bartalay, Felipe (2018). «La infraccion a las normas de defensa de la competencia y sus derivaciones
en las relaciones de consumon disponible en: https://cijur.mpba.gov.ar/files/bulletins/BARTALAY-Infraccion.pdf, p. 3.

1281 Cfr. Crane, Daniel (2014). «Aplicacion Privada del Derecho de la Libre Competencia: Objetivos y Efectos colaterales».
En Nuevas tendencias del moderno derecho econémico. Domingo Valdés Prieto y Omar Vasquez Duque (Editores), La
Ley, p. 19.

@1 Cfr. Cengiz, Firat (2007). «Passing—On Defense and Indirect Purchaser Standing in Actions for Damages against the
Violations of Competition Law: what can the EC learn from the US?». P. 8; disponible en: http:// papers.ssm.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=1462234 (traduccién de los autores).
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recuperen las ganancias perdidas o los dafios sufridos —por empresas o individuos— como
consecuencia de estos ilicitos®.

A su vez, cabe destacar que, en la mayoria de los casos, ante un acto anticompetitivo se
afectard tanto el comportamiento general del mercado como los derechos particulares de
ciertos competidores o consumidores. En estos supuestos, serdn aplicables tanto las sanciones
administrativas (enforcement o ejecucién puiblica de las normas de competencia) como las san-
ciones civiles (enforcement privado), requiriéndose en consecuencia una suerte de aplicacién
coordinada de la ejecucién publica y privada de las normas de defensa de la competencia.?

En sintesis, para que un sistema de proteccién de la competencia en el mercado sea
efectivo, es necesario el correcto y coordinado funcionamiento de los mecanismos de
aplicacién publica y privada.

Por otra parte, debemos destacar que en el dmbito de la responsabilidad por dafios
anticompetitivos en el derecho de la competencia (private enforcement) existen dos clases
de acciones: las llamadas acciones follow—on y las denominadas szand—alone. La diferencia
primordial entre una y otra radica en el hecho de que la autoridad competente en materia
de competencia haya declarado, o no, la existencia del ilicito anticompetitivo®.

La accion smnd-alone es aquella en la cual la demanda por el resarcimiento de los dafos y
perjuicios se ejercita sin que exista una resolucién administrativa que declare la existencia de
un ilicito antitrust. Por lo tanto, en el proceso de dafios en el cual se solicite la indemnizacién
respectiva serd necesario, de forma simultdnea, pretender que se declare la ilicitcud de la con-
ducta anticompetitiva involucrada. Por otra parte, en la accion follow—on, el proceso de danos
se inicia una vez que la autoridad de aplicacién ya ha dictado una resolucién administrativa
declarando ilicita y contraria a las normas de competencia una conducta determinada®’.

En el 4mbito internacional, encontramos que el paradigma norteamericano y el europeo
responden, cada uno de ellos, a los dos sistemas de ejecucién de normas de defensa de la
competencia existentes en lo abstracto.

En Estados Unidos, existe una relacién de diez a uno entre la interposicién de demandas
privadas de libre competencia® y las interpuestas por organismos publicos, tales como la An-
titrust Division of the Department of Justicey la Federal Trade Commission, respectivamente®.

28 Cfr, Trevisan, Pablo (2018). «Reparacién de dafos por conductas anticompetitivas a la luz de la nueva Ley de Defensa
de la Competencian. En Supl. Esp. Com. Ley de Defensa 2018 (octubre) de La Ley, 12/12/2018, p. 427.

23 Cfr. Trevisan (2018:457).

101 Cfr, Schumann Barragan, Guillermo (2017). Acciones de responsabilidad civil por infracciones del derecho de la
competencia. La acumulacion de acciones y la cesion de derechos de indemnizacién como estrategias de litigacion
conjunta en Esparia. Universidad Complutense de Madrid, p. 11. Disponible en: https://eprints.ucm.es/41945/

1 Cfr. Schumann Barragén (2017:11).

12 | as acciones de dafos y perjuicios juegan un papel preponderante en la legislacion antimonopdlica estadounidense.
En ello ha tenido primordial importancia el hecho de que el articulo 4 de la Ley Clayton otorgue a los particulares dam-
nificados el derecho a una indemnizacion equivalente a tres veces los dafios causados por las infracciones a las leyes
antitrust, lo que ha dado lugar a numerosas acciones entabladas por firmas competidoras, que se han visto excluidas
de los mercados por practicas anticompetitivas, por empresas y particulares que se vieron obligados a pagar precios
superiores a los que hubieran imperado en condiciones de libre concurrencia, y por grupos de personas, con intereses
comunes, que acttian en forma conjunta sobre la base de determinada conducta anticompetitiva que las perjudica.
(Cfr. Cabanellas de las Cuevas, 2005:388).

13 Cfr. Crane (2014:17).
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Sefiala Cabanellas de las Cuevas que «en el marco de la Unién Europea las acciones
de dafos han jugado un papel marcadamente menor que en el Derecho norteamerica-
no»®. En efecto, al igual que en la mayoria de los otros sistemas de libre competencia, la
aplicacién del derecho de la competencia queda en manos de organismos publicos casi
en su totalidad. Asimismo, el desarrollo de las demandas por dafios ha sido lento en el
continente europeo, habiéndose limitado durante los tltimos afios, principalmente, a
jurisdicciones como el Reino Unido, Alemania o los Paises Bajos®.

En Europa, con el objetivo no solo de incentivar la aplicacién privada del derecho de
la competencia sino también de homogeneizar las normas de los Estados Miembros sobre
private enforcement, en el afo 2014, la Unién Europea dicté la Directiva 2014/104/UE, la
cual propone una regulacién comun destinada a garantizar a los damnificados por actos
anticompetitivos un derecho a reclamar el pleno resarcimiento de dicho perjuicio y de este
modo «fomentar una competencia real en el mercado interior y (...) eliminar los obstéculos
que impiden su buen funcionamiento, garantizando una proteccidn equivalente en toda
la Unién para todos los que hayan sufrido tal perjuicio»®.

Como en todo hecho dafioso, a los fines de su reparacién se deberd acreditar: la exis-
tencia del dano, el factor de atribucién o imputabilidad, la contrariedad a derecho o
antijuridicidad y la relacién o nexo causal entre el hecho y el dafio. Sibien no es objeto del
presente trabajo desarrollar los elementos mencionados, dedicaremos unas breves lineas a
destacar algunos aspectos fundamentales en lo que particularmente sucede en los casos de
dafos por ilicitos antitrust, respecto al presupuesto del dafio y la relacién de causalidad.

En lo que refiere al dafio, se ha remarcado que es necesario diferenciar entre los danos
a la competencia (dafos concurrenciales generales) que son aquellos que afectan a la
libre competencia y, en sentido estricto, al interés ptblico; de los dafios concurrenciales
particulares o privados, que son los que se producen como consecuencia de un compor-
tamiento contra la libre competencia pero que tiene impacto en el patrimonio o en los
derechos personales de uno o varios operadores econémicos®.

Puede destacarse que probar la relacién de causalidad en los dafios derivados de actos
anticompetitivos es una de las mayores dificultades que enfrentan los damnificados. En
este sentido, afirma Trevisin que:

no es solo la conducta anticompetitiva del infractor la que produce el dafo, sino que ademds
confluyen otro conjunto de causas ajenas tanto econémicas como del propio mercado, que forman
parte del riesgo empresario. Despejar estas causas para luego realizar el andlisis de la imputabilidad,
puede resultar una tarea compleja y costosa para las victimas de ilicitos anticompetitivos, que

deberdn hacerse asesorar por expertos que faciliten la produccién de la prueba de los hechos.®

) Cabanellas de las Cuevas (2005:388) explica este autor que dichas acciones han sido obstaculizadas en alguna medida
por el hecho de que la responsabilidad civil debe ser resuelta por los tribunales nacionales de los paises miembros, los que
generalmente no muestran una actitud favorable a la aplicacién de la legislacion comunitaria regulatoria de la competencia.

1351 Cfr. Trevisan, Pablo (2015). «Reparacitn de dafos por infracciones a las normas de competencia. La Unién Europea y
la Argentina» La Ley 2015-A; 1049.

61 Art 1 de la Directiva 104/2014 de la Unién Europea, disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX%3A32014L0104

87 Cfr. Trevisan, Pablo, op. cit. en nota 28, p. 443.

181 Cfr. Trevisan, Pablo, op. cit. en nota 28, p. 447.
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La antijuridicidad y el factor de atribucién no presentan diferencias respecto a los casos de
responsabilidad civil en general. De este modo, en primer término, se deberd demostrar
que el acto es anticompetitivo conforme a la normativa especifica. Mientras que, respecto
al factor de atribucién, serd necesario demostrar un fundamento de imputacién, objetivo
o subjetivo, que permita atribuir la responsabilidad por el accionar anticompetitivo.

Por otra parte, uno de los aspectos que ocupa generalmente a la doctrina cuando se trata
de la aplicacién privada del derecho de la competencia refiere a la legitimacién activa.
En efecto, existe divergencia respecto de quiénes pueden iniciar acciones de dafos, esto
es, si solo pueden hacerlo aquellos que han sido victimas directas o también quienes han
sido perjudicados indirectamente por el acto anticompetitivo.

En el sistema norteamericano se sigue la regla del comprador directo®, segin la cual
solo estos tienen legitimidad activa para accionar por dafios y perjuicios que tengan
causa en un acto anticompetitivo. En efecto, se ha sefialado que «solo los compradores
directos de un bien cuyo precio ha sido alterado tienen derecho a demandar, incluso si
hubiesen traspasado el sobreprecio al revender el bien a un precio superior al de mercado,
evitando de este modo la lesién econdémica»®. Es interesante remarcar que en el afio 2002
fue creada la Antitrust Modernization Commission, en cuyo reporte final, recomendé que
tanto los compradores directos como los indirectos, estén legitimados para reclamar —a
nivel federal— la indemnizacién triplicada de los perjuicios que logren acreditar durante
el juicio. Sin embargo, la recomendacién no ha sido adoptada adn, por lo que, en la ac-
tualidad, la tnica posibilidad para los compradores indirectos de acudir a la jurisdiccién
federal se da cuando puedan acumular sus pretensiones a una class action entablada por
los compradores directos, de acuerdo con el Class Action Fairness Act*.

En contraposicidn, el sistema de la Unién Europea dispone de una legitimacién activa
amplia, y les otorga legitimacién tanto a los compradores directos como a los indirectos*?.
Esto queda claro en los objetivos de la Directiva 2014/104 de la uE, la cual en su articulo
primero establece: «que cualquier persona que haya sufrido un perjuicio ocasionado por
alguna infraccién del Derecho de la competencia por parte de una empresa o una asociacién
de empresas pueda ejercer eficazmente su derecho a reclamar el pleno resarcimiento de
dicho perjuicio causado por la empresa o asociacién»®. A su vez, se remarca en la citada
Directiva (Considerando 13) que:

El derecho a resarcimiento estd reconocido para cualquier persona fisica o juridica (con-

sumidores, empresas y administraciones publicas) con independencia de la existencia de

139 Criterio adoptado por la Corte Suprema de Justicia de los EE. UU en fallo /iinois Brick Co. v. lllinois de 1977.

140 Crane (2014:38).

¥ Caicedo, Sebastian Solarte (2015). «La defensa passing-on y la legitimacion de los compradores indirectos: dos
desafios frente a la aplicacion privada del derecho de la competencia en Colombia. Rev. Derecho Competencia, Vol.
11, N° 11, 249-284, p. 17. Disponible en: https://centrocedec.files.wordpress.com/2010/06/6-la-defensa-passing.pdf

142 Esta doctrina fue la establecida por el Tribunal de Justicia Europeo en los fallos Courage en 2001 y Manfredi en
2006. (Cfr, Fernandez, Cani (2012), «Diez afios de la aplicacion privada del derecho comunitario de la competencia en
Espafian. P 2, disponible en: https://www.cuatrecasas.com/media_repository/docs/esp/diez_anos_de la_aplicacion
privada_del_derecho_comunitario_de_la_competencia_en_espana_783.pdf

143 Art 1 de la Directiva 104/2014 de la Unién Europea, disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX%3A32014L0104
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una relacién contractual directa con la empresa infractora, e independientemente de si
previamente habia existido constatacion o no de una infraccién por parte de una autoridad

de la competencia.™

Otra de las cuestiones que ha ocupado a la doctrina y que estd intimamente relacionada con
la legitimacidn activa es el tema de la llamada defensa passing—on. Esta figura desarrollada
en el derecho estadounidense refiere a la posibilidad que tiene la empresa demandada de
invocar como defensa que los mayores costos derivados de la préctica anticompetitiva han
sido trasladados a etapas posteriores del proceso productivo («aguas abajo») y, por tanto,
no han perjudicado al accionante o por lo menos, no en la medida reclamada.

En efecto, el propio afectado por un acto anticompetitivo puede haber mitigado o
neutralizado el dafo, trasladando a sus propios clientes el sobrecosto que le ha ocasionado
el acto abusivo y por ello, el demandado podra alegarlo —y deberd probarlo— como una
forma de reducir o excluir su responsabilidad.

Al respecto, en la Unién Europea esta regla se encuentra en la Directiva referida, la
cual permite la defensa passing—on. De hecho, la norma comunitaria en su art. 13 regula
expresamente la defensa passing—on manifestando que:

Los Estados miembros garantizarén que el demandado por dafios y perjuicios pueda in-
vocar como defensa en el proceso por dafos y petjuicios el hecho de que el demandante
hubiera repercutido la totalidad o una parte del sobrecoste resultante de la infraccién del
Derecho de la competencia. La carga de la prueba de que el sobrecoste repercutié recaerd
en el demandado, que podrd exigir, en una medida razonable, la exhibicién de pruebas del
demandante o de terceros.”

Por su parte, en el sistema norteamericano, la jurisprudencia opté por el rechazo del passing—
on como estrategia de defensa de las empresas que incurren en actos anticompetitivos‘.

4. La aplicacion privada del Derecho de Defensa de la Competencia
en nuestro pais. Analisis histérico y estado actual

La posibilidad de que los damnificados por los actos prohibidos en la ley de defensa de
la competencia pudiesen iniciar acciones para obtener el resarcimiento de los dafos y
petjuicios causados fue contemplada por la ley 22262 en su art. 4. Alli, se establecié que
dicha accién civil se podia ejercer ante la justicia con competencia en materia comercial,

14 Considerando 13 de la Directiva 104/2014 de la Unién Europea, disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/2uri=CELEX%3A32014L0104

11 Articulo 13 de la Directiva 104/2014 de la Unidn Europea, disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX%3A32014L0104

11 13 Corte Suprema de los Estados Unidos ha adoptado una posicion restrictiva respecto a la limitacion de la responsa-
bilidad de dafios y perjuicios en funcion del traslado de estos a terceros a partir del fallo Hanover Shoe Inc vs B.United
Shoe Machinery Corp (1968) (Cfr. Cabanellas de las Cuevas, 2005:391).
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y se fijaron diferentes momentos para habilitar su interposicién. En efecto, podia iniciarse
una vez que estuviese firme la resolucién contemplada en el art. 19 de dicha norma, esto
es, la que desestimaba una denuncia; o cuando se hubiese dictado la resolucién que apro-
baba el compromiso de cese previsto en el art. 24. También podia tratarse del caso de una
resolucién que hubiese impuesto sanciones, supuesto en el cual la accién podia iniciarse
luego de su dictado, o cuando estuviese firme la resolucién que habia dispuesto el archivo
de las actuaciones conforme lo ordenaba el art. 30. Finalmente, la norma establecia que,
independientemente de lo sefialado con anterioridad, si habfan transcurrido dieciocho
meses desde la iniciacién de la instruccién, los damnificados estaban en condiciones de
ejercer la accién de resarcimiento de dafios y perjuicios.

Resulta evidente que la posibilidad de iniciar la accidn prevista en la ley resultaba bas-
tante limitada y requeria previamente a interponer la demanda referida, una resolucién
dictada (en algunos casos, también firme) por la autoridad de aplicacién.

Asi lo destaca Martinez Medrano al consignar que «En el sistema de la ley 22262 se
establecia un freno a las acciones civiles ejercidas por los damnificados. Habia que esperar a
que hubiera una resolucién administrativa, o en su defecto, a que transcurrieran dieciocho
meses desde la iniciacién de la instruccién».

La ley 25156 regulé también la accién de danos y perjuicios en su articulo s1, estable-
ciendo que las personas fisicas o juridicas damnificadas por los actos prohibidos por dicha
ley podian ejercer la accién referida conforme las normas del derecho comun, ante el juez
competente en esa materia.

Como vemos, en la regulacién referida, la posibilidad de accionar en sede civil para
reclamar los dafios y perjuicios derivados de un acto anticompetitivo fue receptada de
manera mds amplia que en la ya comentada ley 22262, dado que elimin el requisito de
la resolucién administrativa previa o el plazo de espera para poder iniciar una demanda
de reparacién de dafios. Ahora bien, derogada la 25156, la ley 27442 dedica un capitulo
especifico a la reparacién de dafios y perjuicios. En efecto, en su capitulo 1x, del art. 62 al
65, regula las condiciones bajo las cuales las personas humanas o juridicas damnificadas
por los actos prohibidos por la ley podran ejercer la accién de reparacién de dafios y per-
juicios conforme las normas del derecho comn, ante el juez competente en esa materia.

Al igual que su antecesora, la ley vigente no exige la necesidad de contar con una re-
solucién administrativa previa para poder iniciar la accién de danos respectiva, es decir,
contempla las ya mencionadas acciones stand—alone.

Sin embargo, en su art. 63 se refiere al caso de las acciones follow—on. Asi, la norma
establece que, en el caso de existir una resolucién firme del Tribunal de Defensa de la
Competencia sobre algin acto violatorio de la ley 27442, ella hard cosa juzgada sobre ese
hecho y por lo tanto, la accién de reparacién de los dafios y perjuicios que se inicie como
consecuencia de esa resolucién firme, deberd tramitar por el proceso sumarisimo ante
el juez competente. Asimismo, en dicho supuesto, establece que quien tenga a su cargo
resolver esa demanda deberd fundar su sentencia en las conductas, hechos y calificacién
juridica que se hayan establecido en la resolucién administrativa. Es decir, quien resuelva
el caso en sede judicial no podrd volver a analizar las cuestiones que ya han sido probadas

) Martinez Medrano, Gabriel (2002). Control de los monopolios y defensa de la competencia. 1era. Ed., Depalma, p. 221.
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y calificadas en sede administrativa dado que revisten el cardcter de cosa juzgada, de ahi el
procedimiento sumarisimo que se otorga al trdimite de la accién de dafios en este supuesto.

Esto ha llevado a algunos autores a sefalar que en el 4mbito de la ejecucion privada
del derecho de la competencia en nuestro pais a partir de la sancién de la ley 27442 se
ha adoptado un sistema mixto, es decir, que si bien en el art. 62 se admiten las acciones
civiles directamente encauzadas a través de las normas sustanciales sin necesidad de pro-
nunciamiento administrativo previo (stand-alone). A continuacion, en el art. 63 se regulan
especialmente las acciones follow—on, que si requieren un pronunciamiento administrativo
previo, y se establecen los pardmetros que deberd tener en cuenta quien juzgue dicho acto
y el procedimiento que deberd aplicarset.

Existe consenso acerca de que la accién de reparacion de los dafos y perjuicios ocasio-
nados por un acto anticompetitivo en nuestro pafs tiene una legitimacién activa amplia,
es decir, comprensiva no solo de aquellas partes manifiestamente afectadas en forma
inmediata por un acto anticompetitivo sino también de aquellos que puedan haberse
visto afectados de manera indirecta.

Respecto a la ya mencionada defensa passing—on debemos advertir que en nuestro pais
ha sido aceptada por la jurisprudencia. Al respecto, cabe senalar que en el conocido
caso «Auto Gas» se aceptd el uso de esta defensa y se le hizo lugar parcialmente, ya que
se consideré probado que la demandante pudo trasladar («aguas abajo») el sobreprecio
a sus consumidores, salvo en el afio 1996, en el cual no pudo repercutir a sus clientes el
sobrecosto producido por el abuso®.

Finalmente, la ley trac una norma sobre los llamados dasios punitivos (punitive dama-
ges), al disponer en el art. 64 que las personas que incumplan las normas allf contenidas,
serdn pasibles (a instancia del damnificado) de una multa civil que serd establecida a
favor del mencionado y determinada por el juez competente. A tales efectos, dicha
multa se graduard en funcién de la gravedad del hecho y demds circunstancias del caso,
independientemente de otras indemnizaciones que correspondan. Agrega, en el siguiente
articulo, que cuando el incumplimiento sea responsabilidad de mds de una persona, todas
responderdn solidariamente ante el damnificado, sin perjuicio de las acciones de regreso
que pudieran corresponder.

La incorporacién de esta figura (ya conocida en el Derecho de Defensa del Consu-
midor) en una ley sobre Defensa de la Competencia ha merecido el reconocimiento de
la doctrina especializada dado que este instituto tiene naturaleza sancionatoria. En este
sentido, implica que su cuantia no estard limitada por el dafio causado, sino que incluso
podrd superarlo, teniendo en cuenta para determinar su monto pardmetros tan diversos
como la reprochabilidad de la conducta del infractor de la ley®.

148 Cfr, Sahian, José (2018). «Tutela colectiva de la libre competencia». En Supl. Esp. Com. Ley de Defensa de la Compe-
tencia, La Ley, 497.

149 Sylvester, Pablo (2015). «El nuevo articulo 11 del Cédigo Civil y Comercial y las acciones de dafios por abuso de
posicion dominante en el mercadon. £/ Derecho, [264] - (23/09/2015, N° 13818).

150 Chamatropulos, Demetrio (2018). «Los dafios punitivos en las normas de proteccion de la competencia y de los
consumidores: analisis comparativo». En Supl. Esp. Com. Ley de Defensa de la Competencia, La Ley, 457.
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5. Conclusiones

La introduccién del articulo 11 y su ubicacién en el titulo preliminar del ccen, recep-
tando una figura propia del Derecho de Defensa de la Competencia, como es el abuso
de posicién dominante en el mercado, significé una incorporacién novedosa dentro del
derecho privado argentino e implicé repensar el mencionado instituto desde esta 6ptica.

En efecto, la doble remisién que se da en el art. 11, por un lado, a las normas que refie-
ren a los principios de buena fe y abuso del derecho, y por otro, a la legislacién especial
en materia de competencia implicé dar un impulso significativo al sistema de ejecucién
privada de la competencia en nuestro pais.

Por otra parte, el esquema se completa con la propia remisién que efectda la ley especial
—al regular sobre este tema—, a las normas de derecho comiin, revelando el didlogo entre
el derecho publico y el derecho privado que resulta enriquecedor a la hora de pensar, no
solo al abuso de posicién dominante en el mercado, sino a todo el sistema de defensa de
la competencia en nuestro pais.

Hemos destacado la importancia de considerar que, tanto la ejecucién publica del dere-
cho de la competencia como la privada resultan imprescindibles para asegurar el adecuado
funcionamiento de un efectivo sistema de competencia. Es fundamental entender que
no basta con que existan normas especiales que sancionen los actos anticompetitivos a
cargo de autoridades estatales, sino que es necesario también, que los particulares y las
empresas puedan obtener el resarcimiento de los dafios que les ocasionan tales conductas.

Ahora bien, en el caso de la aplicacién publica, cabe mencionar que desafortunadamente
la situacién no es alentadora. Esto es asi dado que, si bien en Argentina contamos con
una ley bastante reciente que trae innovaciones destacables, entre ellas, la conformacién
de una autoridad de aplicacién especifica, la realidad es que, a dos afos de su sancidn,
dicha autoridad no se ha conformado. Esta situacién resulta absolutamente desalentadora,
sobre todo, teniendo en cuenta la suerte que corrié el Tribunal Nacional de Defensa de la
Competencia creado por la ley 25156 que durante los casi 20 afios de vigencia de dicha ley,
nunca vio la luz. Seria deseable que, luego de tantos avatares, exista en nuestro pais, un
verdadero compromiso del Estado con las politicas de competencia para poder contar con
un derecho de la competencia que esté a la altura de los desafios que presenta la realidad
econdémica, tanto a nivel nacional como internacional.

Por otra parte, y en lo que refiere a la ejecucién privada del derecho de la competen-
cia, como hemos dicho, si bien resulté auspiciosa la incorporacién del art. 11 del ccen
y la remisién reciproca entre la ley especial y las normas contenidas en el ccen, no se
ha producido ni el impacto ni el desarrollo esperado. En efecto, la casi total ausencia de
casos en los que se haya reclamado por los dafios causados como consecuencia de un acto
anticompetitivo resulta un dato poco auspicioso.

Podemos enumerar, tal como la mayoria de la doctrina lo ha sefialado, que existen
diversas causas para explicar la falta de despegue del private enforcement en nuestro pais.
Por un lado, la ausencia de regulacién en nuestro derecho de las acciones de clase o co-
lectivas puede senalarse como un factor negativo para la implementacién de la ejecucién
privada del derecho de defensa de la competencia, dado que encarar un proceso judicial
en nuestro pais no es una tarea sencilla y mucho menos, si ello se pretende efectuar en
forma individual. Los altos costos, la duracién de los procesos, la dificultad probatoria
son variables importantes que provocan bastante desaliento al momento de pensar en
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iniciar una accién de reparacién de los dafos y perjuicios ocasionados por las conductas
anticompetitivas llevadas a cabo en el 4mbito del mercado.

Entendemos que resulta prioritario afrontar con seriedad los obstdculos que impiden
el desarrollo del sistema de ejecucién privada en nuestro pais y para ello, no solo debe
reforzarse el sistema publico sino entender de forma integrada —y bajo una dptica cons-
titucional— el sistema de proteccién de los consumidores y de la competencia, en pos
de lograr una proteccién efectiva del mercado y los consumidores.
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