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Creacion del cargo de Defensor Adjunto
de la Competencia y los Consumidores

MARIA CAROLINA ABDELNABE VILA (*)

“Comencemos con la democracia politica, luego establezcamos la democracia
social, y luego llegue el momento de la democracia economica”
(Per Albin Hansson, Primer Ministro sueco y lider del Partido Socialdemdcrata en los afios 30).

I. Introduccion

Con fecha 15 de mayo de 2018, luego de su
promulgacién por el Poder Ejecutivo Nacio-
nal (1), se publicé en el Boletin Oficial la nueva
Ley de Defensa de la Competencia 27.442 (en
adelante, la “nueva LDC”). Culminaba asi un
largo camino legislativo emprendido en el ano
2016 de anteproyectos y consideracién de pro-
yectos por el Congreso de la Nacién Argentina,
dando fruto a un novedoso cuerpo normativo.

Mediante la nueva LDC se modifica el ré-
gimen de defensa de la competencia vigente
por entonces (que consistia en la derogada ley
25.156 y sus normas complementarias y modifi-
catorias (2)), introduciéndose, ademads, nuevos
institutos y preceptos hasta entonces inexisten-
tes en nuestra legislacidn.

Entre las incorporaciones que la nueva LDC
realiza, y que constituye el objeto de este tra-

(*) Abogada Asociada Senior del estudio juridico
Pérez Alati, Grondona, Benites & Arntsen. Graduada
de la Universidad Catdlica Argentina en el afio 2008
(Medalla de Oro). Magister de la Université Catholique
de Lyon, Francia.

(1) Mediante el dec. 451/2018 de fecha 14/5/2018.

(2) Boletin Oficial del 20/8/1999. Modificada por el
dec. 396/2001 y ley 26.993, y reglamentada por el dec.
89/2001 y lares. 40/2001 de la Secretaria de Defensa de
la Competencia y del Consumidor.

bajo, nos encontramos con la creacién del
cargo de Defensor Adjunto de la Competen-
cia(3). Este cargo se incorpora a nuestro orde-
namiento mediante la inclusién del art. 13 bis
a la ley 24.284(4), el cual queda redactado de
la siguiente manera: “A propuesta del Defensor
del Pueblo, la Comision Bicameral prevista en
el art. 20 inc. a) de la presente ley, designara a
uno de los adjuntos como Defensor Adjunto de
la Competencia y los Consumidores. El Defen-
sor Adjunto de la Competencia y los Consumi-
dores tendrd por misién exclusiva la defensa de
los intereses de los consumidores y las empre-
sas frente a conductas anticompetitivas o de-
cisiones administrativas que puedan lesionar
sus derechos y bienestar. El Defensor Adjunto
deberd acreditar suficiente conocimiento y ex-
periencia en la defensa de los intereses de con-
sumidores y de la competencia” (5).

(3) Esta incorporacién se encontré en uno de los
proyectos analizados por el Congreso de la Nacidn, y
que tramit6 bajo el expte. 2495-D-2016 y 2479-D-2016,
unificacién de los proyectos presentados porlaliderdela
Coalicién Civica, Elisa Carrié y por el radical Mario Negri
(sitioweb oficial dela Cdmara de Diputados del Honora-
ble Congreso de la Naci6n. Disponible en: http://www.
diputados.gov.ar/proyectos/proyectoTP.jsp?id=189649).

(4) Ley de Creacidn de la Defensoria del Pueblo, pu-
blicada en el Boletin Oficial del 6/12/1993.

(5) Art. 86 de la nueva LDC.
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Esta novedad, se encuentra enderezada —al
igual que otros institutos incluidos en la nueva
LDC (6)— a fortalecer el campo de la tutela co-
lectiva de derechos.

Siendo una figura complementaria a la del
Defensor del Pueblo, alos fines de su analisis re-
sulta menesteroso revisitar primero dicho insti-
tutoy por ello comenzaremos el presente con su
revision, iniciando por su origen y significancia
en el derecho comparado. Luego, se vera la
creacién del Defensor del Pueblo en el derecho
argentino, su alcance y aplicacién. Finalmente,
se estudiaran las implicancias que la creacién
de este nuevo cargo del Defensor Adjunto de la
Competencia y los Consumidores tiene para el
régimen de defensa de la competencia.

II. Referencia histdrica y circunstancias que
originaron la institucion del Defensor del
Pueblo

Tal como la historialo demuestra, la figura del
Defensor del Pueblo u ombudsman(7) (“el que
da tramite”) consiste —lisa y llanamente— en
una faceta méas de la democracia(8), forma de

(6) En el mismo sentido, puede mencionarse no
solamente la posibilidad de que los damnificados por
violaciones al régimen de defensa de la competencia
puedan iniciar accién de reparacién de danosy perjui-
cios sinotambiénlaincorporacién delinstituto de multa
civil, la que podra ser impuesta por el juez competente
a instancia del damnificado. Dicha multa civil, a dife-
rencia del régimen de defensa del consumidor, no tiene
tope maximo (ver art. 52 bis de laley 24.240 de Defensa
del Consumidor). Sin embargo, la nueva LDC eliminé
otras cuestiones relacionadas a este tema. Entre dichas
cuestiones, pueden mencionarse que en el proyecto
que tramité bajo el expte. 2479-D-2016 se encontraba
la extensién de la sentencia dictada en el proceso de
reparacion de dafos y la forma de pago a los distintos
afectados (art. 154) yel beneficio de justicia gratuita para
las acciones colectivas (art. 155).

(7) Palabra que proviene del sueco Imbud, que signi-
fica, representante, comisionado, protector y/o manda-
tario, instituido para controlar el ejercicio del poder y
limitar la arbitrariedad administrativa.

(8) Estafigurahasido definida porla Internacional Bar
Association como “una institucién incluida en la Cons-
titucién y/o creada a través de un acto de la legislatura
o parlamento y encabezada por un alto funcionario pt-
blico, independiente yresponsable ante lalegislatura o
parlamento, querecibe quejas de ciudadanos agredidos
por la administracién publica, sus funcionarios y em-
pleados, o que acttia de acuerdo con su propia decisién

gobierno en la que por esencia el pueblo quiere
y debe controlar a sus dirigentes, particular-
mente al Poder Ejecutivo. Ahora bien, la tarea
que desarrolla el Defensor del Pueblo fue y es
cumplida de manera més o menos eficiente se-
gun el tiempo que se analice y los paises de los
que se trate. Es que, como se verd a continua-
cién, el rol y la funcién especifica del Defensor
del Pueblo dependen fundamentalmente del
desarrollo democratico y socioeconémico de
un pais.

Tal como lo desarrolla Moure Pino(9), los
primeros indicios de la institucién del Defensor
del Pueblo, con caracteristicas similares al con-
cepto actual, pueden encontrarse en Esparta
con los “Eflore” y en Atenas con los “Eutbynoi”
Ambas figuras tenian como misién controlar las
actividades de los funcionarios del gobierno.
Un poco m4s adelante, en la China de la dinas-
tia Han, el Emperador nombré un funcionario
llamado “Ytin” para que ejerciera la tarea de
controlar, recibiendo las quejas del publico
contra lo que se denominaban “injusticias ad-
ministrativas” Por su parte, en el Imperio Persa,
el Rey Ciro encargo al “O Olho de Rei” la facul-
tad de ser un contralor sobre la actividad de to-
dos los funcionarios.

Continda dicha autora indicando que, en lo
que a la Republica Romana se refiere, el primer
indicio se encuentra en la figura institucional
del tribunus plebis: un funcionario que sin po-
seer facultades de imperium tenia un enorme
prestigio e influencia. Luego, puede mencio-
narse “il tribunato della plebe” (10), un magis-

y quetiene el poder de investigar, recomendar acciones
correctivasyemitirinformes” (ver Discurso del Defensor
del Pueblo Europeo —original solo eninglés—, “Is there
a classic Parliamentary Ombudsman?”, Austrian Om-
budsmanBoard (Volksanwaltschafi), 20th Anniversary,
4/6/1997, Vienna, Austria, en 1974).

(9)MoURE PiNo, Ana Maria, El ombudsman un estudio
de derecho comparado con especial referencia a Chile,
Dykinson, ps. 19y ss.

(10) “En el afo 494 a.C. la lucha de los plebeyos por
lograrunaigualdad sociallosllevaatomarladecisiéon de
salir de Roma, retirdndose al monte Aventino, logrando
de esta forma que los patricios hagan una importante
concesidn: se les permite elegir dos Magistrados plebe-
yos que losrepresenteny velen por sus intereses, siendo
estos il Tribunato della plebe, quienes fueron elevados
a rango de magistrados, ademds eran considerados
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trado de los plebeyos cuya misién era velar por
laigualdad social. Mas adelante, en la épocaim-
perial, nos encontramos frente a un magistrado
que tenia el derecho de reclamar al gobernador
de la provincia por las irregularidades que co-
metieran los funcionarios en contra de los ciu-
dadanos. Todo ello culminara con la figura del
difensore civico en el ano 1971 al sancionarse el
Estatuto del Difensore Civico Regionale.

Por su parte, en la Espana musulmana se
encuentra el Sahib-al-Mazalim, persona nom-
brada por el Sultdn, cuya misién era oir y darle
curso alas quejas de agravio de autoridad, tarea
que mds tarde cumpli6 el Justicia Mayor de Ara-
gbn (11), hasta llegar a la figura del Defensor del
Pueblo en Espaiia(12).

Sin perjuicio de las mencionadas figuras
—semillas del actual Defensor del Pueblo— lo
cierto es que la instituciéon del ombudsman tal
como se la conoce hoy en dia, nace en Suecia,
incorporada a su Constitucién en el afno 1809.
Este es el modelo que luego se desarrollé en
practicamente todo el mundo durante el si-
glo XX con distintas denominaciones. Entre

inviolables, tenfan derecho de veto y de oponerse a las
decisiones de los demés magistrados, asi como a la de
los cénsules y a las del Senado Romano. El equilibrio
del poder se daba entre la Asamblea, los Magistrados
y el Senado, donde nace il Tribunato della plebe como
expresion de poder de los plebeyos para que los repre-
sentarany velaran por susintereses”. MOURE PINO, Ana
Maria, El ombudsman..., cit., ps. 19y ss.

(11) YuBERO MARTINEZ, Tomads, “E. Justicia de Aragon:
sus funciones jurisdiccionales”, Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, nro.
74, 1988-1989, ps. 769-782, citado en MOURE PINO, Ana
Maria, El ombudsman..., cit., ps. 19y ss. Otros autores,
en cambio, sostienen que yerran quienes indican que el
Defensor del Pueblo espanol recuerda o tiene semejanza
con el antiguo Justicia Mayor de Aragén. Ello, en tanto
sus dictdmenes vinculaban a la autoridad que los habia
solicitado yla desobediencia alos mismos, era castigada
penalmente por el propio Justicia Mayor. En cambio,
las sugerencias de los Ombudsman no vinculan con el
mismo efecto ala Administracién interesada.

(12) Algunos autores sostienen que la figura del
Defensor del Pueblo de Espana fue el modelo seguido
preferentemente para perfilar dicha institucién en el
sistema argentino, en este sentido puede mencionarse
a CAYUSO, Susana G., en “El Defensor del Pueblo de la
Naci6n. Consecuencias de su reconocimiento consti-
tucional”, LL del 14/7/2008; LL 2008-D-984. Cita Online
AR/DOC/1695/2008.

los nombres que se le otorgaron a esta figura
puede mencionarse: Defensor del Pueblo (13),
Parliamentary Commissioner for Administra-
tion (14) Médiateur de la République(15), Public
Protector (16), Protecteur du Citoyen(17), Volk-
sanwaltschaft(18), Public Complaints Commis-
sion(19), Provedor de justica(20), Difensore Ci-
vico(21) y Lok Ayukta(22), entre otras.

En muchos paises existen ombudsman a ni-
vel regional, provincial, estatal y municipal. In-
cluso, en un mismo pais pueden coexistir simul-
tdneamente varios ombudsman a nivel nacio-
nal, regional y municipal (23). En otros paises,
el ombudsman se encuentra dedicado exclusi-
vamente a un solo sector de gobierno (24) y en
Suecia existen ademas los ombudsman especia-
lizados, mds adelante se tratardn el ombudsman
antitrusty el ombudsman de los consumidores.

Tal como fuera indicado, aunque con carac-
teristicas similares, el rol y efectividad de las
distintas figuradas de la instituciéon del Defen-
sor del Pueblo dependera del desarrollo de la
democracia del pais de que se trate. A continua-
cion, se analizard cudl es y ha sido la actividad
del Defensor del Pueblo en Argentina desde su
creacion.

IIL. La creacion en el derecho argentino de la
Defensoria del Pueblo

La creacién del Defensor del Pueblo a nivel
nacional (25) tiene su origen poco antes de la

(13) Espania, Argentina, Perti y Colombia.

(14) Reino Unido y Sri Lanka.

(15) Francia, Gabdén, Mauritania y Senegal.

(16) Sudafrica.

(17) Quebec.

(18) Austria.

(19) Nigeria.

(20) Portugal.

(21) Italia.

(22) India.

(23) Tal el caso de Australia, Argentina, México y
Espana.

(24) Tal el caso de Canada, India e Italia.

(25) La creacién del Defensor del Pueblo a nivel
nacional fue precedida por antecedentes en el dere-
cho constitucional provincial. Tal el caso de Cérdoba,
Formosa, La Rioja, Salta, San Juan, San Luis, Rio Negro,
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dltima reforma de la Constitucién Nacional, a
través del dec. 1786/1993(26). Dicho dec. fue
répidamente reemplazado por la Ley 24.284 de
Defensoria del Pueblo (la “Ley del Defensor del
Pueblo”)(27), la que, a su vez, fue reformada
poco después de la enmienda constitucional a
través de la ley 24.379 para incluir las modifica-
ciones constitucionales.

La Ley del Defensor del Pueblo creé dicha
figura en el &mbito del Poder Legislativo de la
Nacidn, pero con la consigna de no recibir “ins-
trucciones de ninguna autoridad” y se dispuso,
que “El objetivo fundamental de esta institu-
cion es el de proteger los derechos e intereses
de los individuos y la comunidad frente a los
actos, hechos y omisiones de la administracién
publica nacional...

La institucién adquirié rango constitucional
al poco tiempo, a través de la reforma del ano
1994, al ser incorporada en el art. 86 de nuestra
Carta Magna en donde se reitera que el Defen-
sor del Pueblo “es un 6rgano independiente ins-
tituido en el &mbito del Congreso de la Nacién,
que actuard con plena autonomia funcional, sin
recibir instrucciones de ninguna autoridad” y se
indica que “Sumision es la defensa y proteccién
de los derechos humanos y demdés derechos,
garantias e intereses tutelados en esta Constitu-
cién y las leyes, ante hechos, actos u omisiones
de la Administracién; y el control del ejercicio
de las funciones administrativas publicas” (28).
De esta manera, queda claro que debe velar por
todos los derechos emergentes de la Constitu-
cién Nacional, lo cual incluye no solo a los de-
rechos de primera generacion sino, y muy espe-
cialmente, a los derechos de segunda y tercera
generacion. Ello se confirma en el art. 43 de la
CN, en tanto se le otorga legitimacién procesal
en materia de amparo “en lo relativo a los de-
rechos que protegen el ambiente, a la compe-

entre otras, con el nombre de Defensor del Pueblo o
“Comisionado Legislativo”. La creacién de esta figura a
veces es ordenada por la propia constitucién (Formosa,
La Rioja, San Luis) o por el Poder Legislativo.

(26) Publicado en el BO del 30/8/1993. Creaci6n del
Defensor del Pueblo en el &mbito del Poder Ejecutivo.

(27) Publicada en el BO del 6/12/1993.

(28) Elmiembro informarte de la comisién enla Con-

vencion Reformadora catalogé al Defensor del Pueblo
como la de un “abogado de la sociedad”.

tencia, al usuario y al consumidor, asi como a
los derechos de incidencia colectiva en general”.

En cuanto a su competencia, puede decirse
que el Defensor del Pueblo no interviene en
contiendas entre particulares, lo cual resulta
evidente dada su naturaleza de institucién de
control de la administracién publica. Ademas,
se encuentran exentos de su vigilancia y gestiéon
los actos y omisiones del Poder Legislativo, los
de carécter politico del Poder Ejecutivo y los del
Poder Judicial (29) asi como los actos de la Mu-
nicipalidad de la Ciudad de Buenos Aires (30),
y los organismos de defensa y seguridad. Tam-
poco puede controlar aquellas cuestiones en
las que esté pendiente una resolucién judicial o
administrativa. Finalmente, carece de legitima-
cién para intervenir judicialmente en la protec-
cién de los derechos que son de caracter patri-
monial, puramente individuales, cuyo ejercicio
y tutela corresponde exclusivamente a cada
uno de los potenciales afectados (31).

(29) Dicha exclusién fue confirmada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante, CS) en
los casos “Frias Molina Nélida N. c. Caja Nac. de Prev.
delalInd. Com.yAct. Civiles” (1995) (CS, Fallos 318:384)
y “Frias Molina Nélida N. c. Caja Nac. de Prev. para el
Personal del Estado y Servicios Publicos” (1996) (CS,
Fallos 319:1828). En dichos precedentes, el Defensor del
Pueblo exhort6 al Poder Judicial en causas previsionales
en tramite y solicit6, respectivamente, ser tenido por
parte y un pronto despacho y en ambos casos se le re-
chazélalegitimacion alsostener “...Queel art. 16 delaley
24.284, dispone que el Poder Judicial queda exceptuado
del &mbito de competencia de la Defensoria del Pueblo
y concretamente el art. 20 del mismo ordenamiento
establece que sila queja del afectado se formula contra
personas, actos, hechos u omisiones que no estan bajo
la competencia del Defensor del Pueblo, o si se formula
fuera del término previsto legalmente, el Defensor del
Pueblo estaré facultado para derivar la queja a la auto-
ridad competente... Que a la luz de la citada norma el
Defensor del Pueblo no esta legalmente autorizado en
su competencia para investigar la actividad concreta
del Poder Judicial, con lo que menos atin estaria legal-
mente autorizado para promover acciones o formular
peticiones ante el érgano jurisdiccional respecto a ac-
tuaciones de cualquier tipo desarrolladas en el ambito
de dicho poder...".

(30) Tener presente que la mencién a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires como “municipalidad” se
encuentra en la Ley del Defensor del Pueblo que, como
seindicd, es anterior alareforma constitucional del ano
1994y, por ende, al art. 129 de la CN.

(31) CS, Fallos 330:2800.
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Posee facultades para actuar de oficio o a pe-
ticién de parte o por traslado a su conocimiento
de quejas receptadas por legisladores naciona-
les o provinciales en relacién con la Administra-
cién Publica Nacional (32).

En cuanto a la notabilidad de esta figura en
el pais, debe adelantarse que no ha sido mucha
en estos 25 anos de vigencia. Es que, si bien
—a los fines de la democracia— resulta rele-
vante que Argentina cuente con un Defensor
del Pueblo Nacional desde el afio 1993 y que
dicha institucién adquiriese raigambre cons-
titucional en el ano 1994, lo cierto es que su
actividad ha sido mds bien menor (33). Ello, se
debid en gran medida al debate que existe en
torno a su legitimacién procesal (34), lo cual
muchas veces dificult6 el accionar de contra-
lor. La situacion actual incluso empeoro, pues
desde la renuncia del dltimo Defensor del
Pueblo, elegido conforme a los procedimien-
tos constitucionales, el Parlamento no ha lle-
vado a cabo el trdmite de designacién de un
sucesor (35), y esto, pese a la exhortacion rea-

(32) Laley del Defensor del Pueblo aclara que quedan
comprendidas en el concepto de Administracién Publi-
ca Nacional, la administracién centralizaday descen-
tralizada; entidades autdrquicas; empresas del Estado;
sociedades del Estado; sociedades de economia mixta;
sociedades con participacién estatal mayoritaria; y
todo otro organismo del Estado nacional cualquiera
fuere sunaturalezajuridica, denominacién, ley especial
que pudiera regirlo, o lugar del pais donde preste sus
servicios. Asimismo, también quedan comprendidas
dentro de la competencia de la Defensoria del Pueblo,
las personas juridicas publicas no estatales que ejerzan
prerrogativas publicas y las privadas prestadoras de
servicios publicos.

(33) El caso en el que el Defensor del Pueblo tuvo
una gran participacién consiste en el reclamo bajo el
expediente “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c. Estado
Nacional y otros s/dafos y perjuicios (danos derivados
de la contaminaci6n ambiental del rio Matanza - Ria-
chuelo)” (CS, Fallos 329:3445) en donde se persigue que
se arbitren las medidas necesarias para el cese de la
actividad contaminante, asi como larecomposicién del
ambiente dafiado enla zona correspondiente ala cuenca
Matanza - Riachuelo.

(34) Alrespecto véase CAYUSO, Susana G., “El Defen-
sor del Pueblo...”, cit.

(35) “Luego de la renuncia del dultimo Defensor,
acontecida en 2009, la Comisién Bicameral del Con-
greso —a quien correspondia proponer a las cAmaras
al reemplazante—, en lugar de postular un nuevo
funcionario, opté por prorrogar los mandatos de los

lizada por nuestro Maximo Tribunal en varias
oportunidades (36).

La situacién descripta da cuentas de que si
bien Argentina tiene la figura del Defensor del
Pueblo en su Constitucién Nacional y en la
Ley del Defensor del Pueblo(37), su efectivi-
dad no solamente ha sufrido obst4culos en la
jurisprudencia sino que, desafectada de facto
por la omisién del Congreso, la investidura se
encuentra vacante. Sin dudas, y en palabras de
nuestro Maximo Tribunal, esta circunstancia
no solamente repercute negativamente en el
acceso a la justicia de un nimero indetermi-
nado de usuarios (esto es, en la tutela colectiva
de derechos) sino que, ademds, atenta contra
el sistema democratico en si mismo, en tanto
la Naci6n se encuentra desprovista, al menos

defensores adjuntos hasta diciembre de 2013. Se trat6
de una solucién cuya validez es discutible, dado que la
ley 24.284 establece que los adjuntos son designados a
propuesta del Defensor del Pueblo titular. En todo ese
lapso jamas se activaron los procedimientos de selec-
cién. Y, desde fines de 2013 y hasta el dia de la fecha, la
Defensoria se encuentraacéfala, a cargo de susecretario
general que la administra pero que, entre otras graves
limitaciones, no estaria habilitado para iniciar nuevas
causas judiciales” (GusMAN, Alfredo S., “Un oportuno
llamado de atencién de la Corte Suprema: el Defensor
para el Pueblo”, LL del 1/12/2016, LL 2016-F-398. Cita
Online AR/DOC/3365/2016).

(36) La CS en el fallo “Cepis” (FLP 8399/2016/CSl
Centro de Estudios parala Promocién delalgualdadyla
Solidaridady otros el Ministerio de Energiay Mineria s/
amparo colectivo) indic6: “Que, por otra parte, no puede
dejar de senialarse que el cargo de Defensor del Pueblo
de la Nacidn, institucién creada por la Constitucién
Nacional como 6rgano especificamente legitimado
en la tutela de los derecho de incidencia colectiva en
los términos de sus arts. 86 y 43, se encuentra vacante,
circunstancia que repercute negativamente en el acceso
alajusticia de un nimero indeterminado de usuarios”.
Otro tanto ocurri6 en el caso “Mendoza, Beatriz Silvia
y otros c. Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios”,
endondela CS confecha1l/11/2016 exhort6 ala CaAmara
de Diputados y al Senado de la Nacién para que, en el
marco de sus atribuciones constitucionales, disponga,
en el menor tiempo posible, la designacién de un nuevo
titular de la Defensoria General de la Nacién.

(37) Y, es més, en la péagina oficial del Defensor del
Pueblo http://www.dpn.gob.ar/ seindica que esta figura
“...eslatinica Institucién Nacional de Derechos Huma-
nos (INDH) Argentinareconocida por Naciones Unidas.
Estereconocimiento fue efectuado con el status clase A,
elmayor posible, por adecuarse alos Principios de Paris”.
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transitoriamente pero con futuro incierto, de
una institucién de raigambre constitucional.

IV. La creacion del cargo del Defensor Ad-
junto de la Competencia y los Consumidores
y las implicancias para el régimen de defensa
de la competencia

Harto sabido es que la nueva LDC busca for-
talecer y reencauzar al régimen de Defensa de
la Competencia, régimen que se encontraba en
una cierta decadencia, ya sea por los montos
desactualizados (tanto de las multas como de
los umbrales para que una concentracién eco-
némica sea sometida a control previo) ya por
la clara influencia politica que existia en la ma-
teria ante la ausencia de creacién del Tribunal
Nacional de Defensa de la Competencia (or-
ganismo pensado para ser independiente del
Poder Politico de turno) (38). Lo cierto es que la
nueva LDC busca hacer renacer esta importante
materiay, dentro de esa intencidn, se encuentra
la creacidn del cargo del Defensor Adjunto de la
Competencia y los Consumidores.

En efecto, conforme la Ley del Defensor del
Pueblo, reformada por la ley nueva LDC, el De-
fensor del Pueblo puede proponer ala comisiéon
bicameral (39) que designe dos adjuntos que lo
auxiliardn en su tarea. Uno de dichos adjuntos,
nuevamente a propuesta del Defensor del Pue-
blo, sera el Defensor Adjunto de la Competen-
cia ylos Consumidores.

Dicho nuevo cargo tiene como “misiéon ex-
clusiva la defensa de los intereses de los con-
sumidores y las empresas frente a conductas
anticompetitivas o decisiones administrativas
que puedan lesionar sus derechos y bienestar”.

(38) Este tema fue tratado en profundidad por Ba-
RRY, Luis - ABDELNABE VILA, M. Carolina - RODRIGUEZ
LrANoOS, M. Clara, en “Reflexiones Sobre la Autoridad
de Aplicacién de la Ley de Defensa de la Competencia”,
Boletin digital “Errenews”, Errepar http://www.erreius.
com, 2014.

(39) Ambas Céamaras del Congreso deben elegir una
comisién bicameral permanente, integrada por siete
senadores y siete diputados cuya composicién debe
mantener la proporcién delarepresentacion del cuerpo.
Dicha comisién bicameral tiene a su cargo proponer alas
Camaras de uno a tres candidatos para ocupar el cargo
de Defensor del Pueblo.

El cargo del Defensor Adjunto de la Compe-
tencia y los Consumidores requiere: (i) ser ar-
gentino nativo o por opcidn; (ii) tener 30 anos
de edad como minimo; (iii) ser abogado con
ocho anos en el ejercicio de la profesién como
minimo o tener una antigiiedad computable,
como minimo, en cargos del Poder Judicial, Po-
der Legislativo, de la Administracién publica o
de la docencia universitaria;(iv) tener acredi-
tada reconocida versacion en derecho publico;
y (v) acreditar suficiente conocimiento y expe-
riencia en la defensa de los intereses de consu-
midores y de la competencia.

Si bien se festeja esta inclusién, la cual
—como se dijo— obedece a la intencién de for-
talecer al régimen de Defensa de la Competen-
cia al igual que al campo de la tutela colectiva
de derechos, lo cierto es que este nuevo cargo
no estard exento de varias complicaciones y
obstaculos, entre los que se puede mencionar:

IV.1. Cuestionamiento por la duplicacion de
trabajo de otras instituciones ya existentes

Tal como fuera indicado, el cargo del Defen-
sor Adjunto de la Competencia y los Consu-
midores tiene como misién la defensa de los
intereses de los consumidores y las empresas
frente a conductas anticompetitivas o decisio-
nes administrativas. Ahora bien, debe sefnalarse
que dichas tareas ya se encuentran asignadas a
la Autoridad Nacional de la Competencia (40),
en lo que a materia de defensa de la competen-
cia se trata, y en materia de defensa del consu-
midor a la Direccién Nacional de Defensa del
Consumidor y Arbitraje de Consumo en forma
concurrente con la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires y las provincias (41).

(40) Creada por la nueva LDC en su art. 18. Hasta
la constitucién y puesta en funcionamiento de dicha
autoridad, continuard, con todas las facultades y atri-
buciones, la autoridad de aplicacién de las derogadas
leyes 25.156'y 22.262.

(41) Art. 41 delaley24.240 de Defensa del Consumidor
indica que su autoridad de aplicacién es nacional y con-
currente con las provincias y con la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. Por otro lado, si bien el mencionado
articulo dispone que la autoridad de aplicacién nacional
es la Secretaria de Comercio Interior dependiente del
Ministerio de Economia y Produccidn, la mencionada
estructuraorganizativa se vio modificada por el decreto
2136/2013.
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Por tal motivo, podria llegar a cuestionarse la
creacion de este nuevo cargo en tanto implica-
rfa la duplicacién de trabajo de otros organis-
mos estatales, atentando contra el buen uso de
los recursos estatales.

Ello, incluso podria encontrar asidero en lo
que ocurrié en el derecho comparado. Parti-
cularmente, en el derecho sueco, antecedente
directo del Defensor del Pueblo tal como se
conoce hoy en dia. Es que, la figura de un om-
budsman especializado en materia antitrust
encuentra su antecedente en Suecia el cual es
contemplado y mencionado tanto en la Con-
vencion Nacional Constituyente (42) como en
las discusiones parlamentarias (43).

Asi, en el afio 1970 se cred en Suecia el lla-
mado ombudsman antitrust, basado en la Ley
de Restriccion de Practicas Comerciales. Sin
embargo, y, en el ano 1992 la reforma legislativa
que tuvo lugar en Suecia vino acompanada de
otro cambio radical: el ombudsman antitrust se
eliminé para dar lugar a la Autoridad en Com-
petencia Sueca, la que —de hecho— tomé parte

(42) “En el proyecto de los convencionales Ana Dres-
sino y Ricardo Mercado Luna se recuerda que la legis-
lacién sueca distingue diversas clases de defensores del
pueblo: el parlamentario, por el cual el cuerpo legislativo
verifica la observancia de leyes y ordenanzas por parte
de jueces, funcionarios ptblicos y hasta oficiales del
ejército; el ombudsman antitrust, que controla el proceso
econdmico; y el ombudsman del consumidor, que debe
garantizar la aplicacién de las leyes de proteccién al
usuario. También resulta util sefialar que la legislaciéon
suecainstituye el ombudsman de prensa, designado por
un comité especial, al que se pueden presentar quejas
sobre la violacidn de la ética periodistica. Todo esto en
elmarco dela Constitucién de 1975, que culminalamas
antigua tradicién sobre el particular”.

(43) Eduardo Menem en oportunidad de presentar el
proyecto deley creando lafigura del Defensor del Pueblo
dijo: “El éxito de esta institucion fue tal que en los ulti-
mos anos se crearon los ombudsman sectoriales, como
el ombudsman antitrust, que vigila el cumplimiento de
las leyes que rigen la libre competencia; el ombudsman
del consumidor, que protege los derechos en materia
comercial; el ombudsman de la prensa que custodia la
ética periodistica y el ombudsman para la igualdad de
sexos que tutela el acatamiento de normas sobre esa
materia. A diferencia de los ombudsman generales, que
son designados por el Parlamento, estos lo son por el
poder administrador, apartandose un poco de la teoria
original de esta institucién, pero cumpliendo de todos
modos con un fin determinado”.

del personal que se encontraba trabajando en el
ombudsman antitrust.

Otro tanto ocurrié con el ombudsman para
los consumidores (Konsumentombudsman-
nen —KO—) el cual entré en vigencia en el ano
1971. En el ano 1976, la dependencia de la KO
y la Direccién Sueca de Proteccién de los Con-
sumidores (Konsumentverket) se unieron para
formar un solo organismo, presidido por el di-
rector de la KO; al mismo tiempo entr6 en vigor
una nueva y extendida Ley de Pricticas Mer-
cantiles (Marknadsforingslag). El ombudsman
de los consumidores es ademas el director gene-
ral de la Agencia para los Consumidores. Esta
Agencia es un organismo estatal cuya labor es
ayudar al publico sueco en general en las cues-
tiones relacionadas con el consumo (44). Esto
es, no coexisten ni en el régimen de defensa de
la competencia ni en materia de defensa del
consumidor, la correspondiente autoridad de
aplicacién y el ombudsman.

Es por ello, que la creacién de este nuevo
cargo bajo la 6rbita del Defensor del Pueblo
puede llegar a ser interpretado como una dupli-
cidad de las tareasy, en definitiva, como un mal
uso de los recursos del Estado.

Este cuestionamiento, sin embargo, no es in-
salvable en tanto podria argumentarse que no
existe propiamente duplicidad de tareas. Esto,
pues el Defensor del Pueblo puede analizar ac-
tos de la administracion (esto es, resoluciones
y disposiciones emanadas de los distintos es-
tamentos de la administracién) y emitir infor-
mes propugnando cambios. Esta competencia
no estd entre las facultades de la Autoridad
Nacional de la Competencia. Asi, el Defensor
del Pueblo podria propugnar cambios relacio-
nados con actos del Gobierno que considere
anticompetitivos como ser la intervenciéon en
la conformacion de precios a fin de uniformar-
los o cuando sube artificialmente las barreras
de entrada (como el caso de aranceles a la im-
portaciéon) o incluso cuestionar que el Estado
tolere el posible desequilibrio de la competen-
cia cuando empresas de actividades altamente
reguladas compiten con otras que no lo estdn
(como podria ser el caso de fintechs con las enti-

(44) MouRe PiNo, Ana Maria, El ombudsman..., cit.,
ps.19yss.
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dades financieras o las entidades aseguradoras
con las empresas que realizan operaciones asi-
milables al seguro tales como coberturas para
viajes o garantfas extendidas).

Pero eso no es todo. El Defensor del Pueblo
podria incluso cuestionar una resolucién dic-
tada por la autoridad de aplicacién de la nueva
LDC. Asi, podria desafiar la aprobacién de una
concentracion econémica que considere vul-
neratoria del régimen de defensa de la com-
petencia o la absolucién en una investigacion
por conducta anticompetitiva. Situaciones que
en la actualidad rara vez son cuestionadas por
particulares ocasionando por lo tanto que di-
chas resoluciones adquieran rdpidamente la
calidad de cosajuzgada. Y en este punto la tarea
del Defensor del Pueblo lejos se encuentra de
ser obsoleta.

Por tal motivo, consideramos que la alegada
duplicidad en las tareas no es tal.

IV.2. Cuestionamiento de la legitimacion y
competencia del Defensor del Pueblo en mate-
ria de defensa de la competencia y derecho del
consumidor

Podemos vaticinar que el Defensor del Pue-
blo —al momento de accionar en un tema de
Defensa de la Competencia— tendré que afron-
tar varios reclamos relacionados con su legiti-
macién y competencia.

En efecto, en cuanto a su legitimacién proce-
sal, si bien se encuentra expresamente en el art.
86 de la CN y en la Ley del Defensor del Pueblo,
asi como en materia de amparos en el art. 43 de
la CN, no es menos cierto que desde el comienzo
del Defensor del Pueblo, no han sido pocos los
planteos cuestionando su legitimacién. Incluso,
muchos rechazos de dicha legitimacién fueron
realizados por nuestro Maximo Tribunal (45),
quien en varias oportunidades limité el accionar
del Defensor del Pueblo a la accién de amparo.
Siendo asf las cosas, entendemos que los mis-
mos planteos se presentardan cuando el Defen-
sor del Pueblo intente defender los intereses de
los consumidores y empresas frente a conductas
anticompetitivas o decisiones administrativas.

(45) Alrespecto véase Cayuso, Susana G., “El Defensor
del Pueblo...”, cit.

Por otro lado, tal como fuera indicado
precedentemente, los actos u omisiones de
caracter politico del Poder Ejecutivo se en-
cuentran fuera del margen de accién del De-
fensor del Pueblo. En este sentido, no puede
perderse de vista que el régimen de Defensa de
la Competencia es por esencia un instrumento
de politica publica, y asi ha sido utilizado par-
ticularmente en Argentina. Es més, no resulta
azaroso que al Poder Ejecutivo le cueste tanto
independizar el control en materia de Defensa
de la Competencia, habiendo resultado infruc-
tuoso hasta la fecha todo intento de confor-
macién de autoridad independiente del Poder
Ejecutivo. Esto es, si en Argentina cuesta tanto
independizar a la autoridad de controlar en
materia de Defensa de la Competencia, en-
tendemos que podria ser un desafio permitir
el cuestionamiento de ciertas politicas econo-
micas sin oponer la doctrina de las “cuestiones
politicas no justiciables”

Asi, entendemos que quienes quieran obs-
taculizar el desarrollo del Defensor del Pueblo
en materia de Defensa de la Competencia po-
siblemente recurran a la reiterada doctrina de
la “cuestién politica no justiciable” para de esa
manera desarticular la queja del Defensor del
Pueblo.

Por otro lado, y tal como mencionamos al
principio del presente, el Defensor del Pue-
blo no puede controlar aquellas cuestiones en
las que esté pendiente una resolucién judicial
o administrativa. Y, es més, dado que el Poder
Judicial se encuentra fuera de la competencia
del Defensor del Pueblo, basta con que un caso
llegue a la justicia para que automdaticamente
quede fuera del radio de accién del Defensor
del Pueblo.

En este sentido, entendemos que el margen
de accién del Defensor del Pueblo en materia
de Defensa de la Competencia se ve muy res-
tringido pues quedard circunscripto a realizar
denuncias ante la Autoridad Nacional de la
Competencia y a aguardar a que existe una re-
soluciéon administrativa. Esto, en tanto —a co-
rolario de lo expuesto en el punto anterior— no
faltard quienes aleguen que existe un 6rgano
especializado en la materia con facultades
para decidir y no es justamente el Defensor del
Pueblo.
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IV.3. Falta de efecto vinculante en sus
dictdmenes

Los ombudsman al no tener potestades juris-
diccionales, basan su influencia en el auctoritas;
esto es, la afirmacion de la indiscutible validez
de un acto asentada en una serie de altos valo-
res morales refrendados por la tradicién (46).

Asi, en ciertos paises, existen ombudsman
cuyas investigaciones e informes generan que
la Administracién se incline ante sus sugeren-
cias. Esto, aunque legalmente no tengan valor
vinculante, son obedecidas por su relevancia
cientifica y moral.

Por ello, se considera al Defensor del Pueblo
como una magistratura de opinién que le per-
mite hacer cumplir sus decisiones debido a su
autoridad moral de sus juicios y opiniones que
emite por mds de carecer de imperium (47).

Entendemos que lamentablemente la institu-
cién argentina por el momento carece de esta
auctoritas. Por lo tanto, no sera una tarea sen-
cilla abrirse camino en materia de defensa de la
competencia de modo de lograr que sus opinio-
nes contengan la “vinculacién moral” necesaria
para poder cumplir su funcion.

IV.4. Evitar que el cargo de Defensor Adjunto
de la Competencia y los Consumidores caiga
en desuetudo

Entendemos que el obstdculo més grande
que debe traspasar esta nueva figura es evitar
caer en desuetudo debido a la falta de su nom-
bramiento. En lo que al régimen de defensa
de la competencia concierne, existen ante-
cedentes de instituciones que, pese a haber
sido creadas por la normativa, nunca fueron
implementadas. Tal el caso del recientemente
derogado Tribunal Nacional de Defensa de la
Competencia (48).

(46) FAIREN GUILLEN, Victor, “;Posibilidad y conve-
niencia de introducir a los Ombudsmen en los ordena-
mientos juridicos de Naciones de hablaibérica?”, Revista
de Estudios Politicos, nro. 14, 1980, p. 28.

(47) PEREZ UGENA, Maria, “Defensor del Pueblo y
Partidos Politicos”, Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense, nro. 82, 1994, p. 349.

(48) Una delasinnovaciones que pretendia ser de ma-
yor trascendencia fue la creaciéon del Tribunal Nacional

Y es mds, no debe perderse de vista que la
designacién del Defensor Adjunto de la Com-
petencia y los Consumidores debe realizarse a
propuesta del Defensor del Pueblo. Pues bien,
como fuera indicado, desde la renuncia del tl-
timo Defensor del Pueblo —elegido conforme a
los procedimientos constitucionales—, el Parla-
mento no ha llevado a cabo el trdmite de desig-
nacién de un sucesor.

Por tal motivo, esta nueva figura debe incluso
traspasar otro obstdculo; esto es, no solamente
debe “lograr” que se implemente el cargo de
Defensor Adjunto de la Competencia ylos Con-
sumidores, sino que ello no se concretard hasta
tanto se designe un nuevo Defensor del Pueblo.

Es que, actualmente el cargo del Defensor
del Pueblo, sus dos posibles adjuntos y el Se-
cretario General se encuentran vacantes. Asi, el
Subsecretario General se encuentra de manera
transitoria en el ejercicio del cargo del Defensor
del Pueblo de la Nacidn. Dicha situacién deja la
incertidumbre sobre cuédnto se prolongara en el
tiempo, siendo no infrecuente en nuestras ins-
tituciones que lo transitorio tenga vocacién de
permanente.

V. Consideraciones finales

Tal como se analiz6 a lo largo de este trabajo,
desde los primeros origenes de la actual figura
del Defensor del Pueblo, nos encontramos con
que consiste esencialmente en un mecanismo
de correccion que el propio ordenamiento re-
gula para reasegurar al administrado que sus
garantias y derechos se cumplirdn. Por ello,
su nacimiento y desarrollo estd directamente
unido a la consolidacién de la democracia y a
reforzar el Estado de Derecho.

Por su parte, la creaciéon del cargo de Defensor
Adjunto de la Competencia ylos Consumidores
se encuentra enderezada a fortalecer el campo

de Defensa dela Competencia como nueva autoridad de
aplicacién delaley25.156. Eseimportante cambio nunca
fue plasmado en la précticay fue derogado sin siquiera
ver la luz. En efecto, a partir de la sancién de la ley
26.993 se establece que la autoridad de aplicacién serd
determinada por el Poder Ejecutivo, situaciéon que rige
enlaactualidad hasta tanto se ponga en funcionamiento
la Autoridad Nacional de Defensa de la Competencia
conforme lo indica la nueva LDC.
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de la tutela colectiva de derechos y a vigorizar al
régimen de defensa de la competencia.

Si bien se festeja esta inclusién, entendemos
que este nuevo cargo no estard exento de varias
complicaciones y obstaculos. Entre dichos obs-
taculos se encuentra, nada més y nada menos,
su puesta en funcionamiento. Esto es, evitar
que, antes de ver la luz, caiga en desuetudo al
no verse implementado, tal como ha pasado en
Argentina con otras figuras.

Y, es mas, una vez en funcionamiento, la
relevancia —que en definitiva adquiera este
nuevo cargo— dependerd de la persona que sea
designada, de su actitud, de las trabas que se le
pongan e incluso del acompanamiento que le
otorgue el Poder Judicial.

En este sentido, tal como lo expreso el ex om-
budsman Jefe del Parlamento sueco, Per-Erik
Nilsson: “..La renovacion/reforzamiento no
se produce espontdneamente, requiere que el
poder publico sepa lo que pretende conseguir
mediante el ombudsman, que, la instituciéon
disponga de una plataforma desde la cual ella
misma y el ombudsman puedan actuar, que

el propio ombudsman sea una persona inte-
gra, comprensiva y competente, y finalmente
—aunque no menos importante— que el po-
der publico y el ombudsman estén atentos a la
evolucion de la sociedad y dispuestos a adap-
tarse a la mismay a las personas —particulares
y funcionarios— que la configuran viviendo en
ella” (49).

En suma, si bien sin duda resultan loables
las buenas intenciones de la nueva LDC que
propugnaron el cargo del Defensor del Pue-
blo especializado en materia de defensa de la
competencia, su éxito se verd condicionado a la
relevancia y significancia que pueda granjearse
la investidura mediante el accionar de quienes
tengan el honor de ocuparla y su destreza para
sortear los obstaculos que se le presentan. Y en
este sentido, parafraseando a Henri-Frédéric
Amiel, “Las instituciones valen lo que las hacen
valer los hombres que las aplican”.

(49) N1LSSON, Per-Erik, “El ombudsman defensor del
pueblo ;o0 qué?”, en La Defensoria de los Derechos Uni-
versitarios de la UNAM y la institucion del ombudsman
en Suecia, 12 ed., Universidad Auténoma de México,
México DF, 1986, p. 20.
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