DERECHO

Responsabilidad civil en materia de practicas
restrictivas a la libre competencia®

Fecha correspondencia:
Recibido: 25 de julio de 2020.
Revision: 9 de noviembre de 2020.

Aceptado: 9 de noviembre de 2020.

Forma de citar:

Beltran, Gustavo Adolfo.
“Responsabilidad civil en materia
de prcticas restrictivas a la libre
competencia.” En: Revista CES
Derecho. Vol. 11, No. 2, junio a
diciembre de 2020, 108-136.

Open access
Términos de uso

Licencia creative commons
Etica de publicaciones

Revision por pares
Gestion por Open Journal System

DOI: http://dx.doi.org/10.21615/

ISSN: 2143-7719

Sobre el autor:

1. Abogado Universidad de
Medellin, Especialista en Derecho
Comercial Universidad Pontificia
Bolivariana, Magister en Derecho
Privado Universidad de Medellin,
Estudiante Doctorado en Derecho
Universidad de Buenos Aires
(Argentina), Docente de Tiempo
Completo Universidad Autdnoma
Latinoamericana. Colombia.

Civil liability in the field of restrictive practices to free competition

Gustavo Adolfo Beltran Valencia'=

Resumen

El derecho de la competencia comprende dos normativas, por un lado, las
normas relativas a la competencia desleal, y por el otro, las normas sobre
practicas comerciales restrictivas; sin embargo, a diferencia de lo que ocu-
rre con aquellas, las conductas anticompetitivas carecen de un régimen
especial de responsabilidad civil individual, dicha situacién no se compa-
dece con un derecho de la competencia adecuado para la proteccidn de la
libre y leal competencia, maxime que con los avances tecnoldgicos actua-
les, existe la posibilidad de que los agentes comerciales lleven a cabo con-
ductas anticompetitivas mucho mas sofisticadas y complejas con una alta
potencialidad de causar danos a los demas intervinientes dentro del mer-
cado, de ahi que se proponga la estructuracion de un régimen particular
de responsabilidad civil derivado de los danos producidos por las practicas
anticoncurrenciales, mucho mas coherente con un régimen constitucional
fundamentado en la proteccién a la libre y leal competencia.

Palabras clave: Acuerdos Anticompetitivos, Abuso de posicién dominante,
Concentracion empresarial, Responsabilidad civil, Practicas restrictivas a
la libre competencia.

Abstract

Competition law comprises two regulations, on one hand, the rules related
to unfair competition, on the other, the rules on restrictive business practi-
ces, however, anti-competitive conduct lacks a special regime of individual
civil responsibility, this situation does not comply with an adequate com-
petition law to protect free and fair competition, especially with current te-
chnological advances, there is the possibility that commercial agents carry
out much more sophisticated and complex anti-competitive practices with
a high potential to cause damage to other market participants, hence the
proposal of structuring a particular regime of civil liability derived from
the damages caused by anti-competitive practices, that is coherent with a
constitutional regime based on the protection of free and fair competition.

Key words: Cartel, Abuse of dominant position, Trust, Tort Law, Restrictive
practices to free competition.
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Introduccion

Nuestra Constitucion Politica de 1991, en su articulo 333, consagra el principio de la
libertad econdmica, el cual debe orientar todo nuestro sistema juridico-econdmico
de libre mercado; dicho principio se desdobla a su vez en la libre iniciativa privada,
la libertad de empresa, y la libre y leal competencia.

La libre iniciativa privada y la libertad econémica, hacen referencia a la posibilidad
que tienen los asociados de iniciar la actividad econdémica que a bien tengan, siem-
pre y cuando esta se encuentre dentro de los margenes de la legalidad y la licitud, y
no contrarien normas imperativas o al orden publico econdmico.

Por su parte, la libre y leal competencia, tiene que ver con que al iniciar una actividad
econdmica no se restringa injustificadamente, y se garantice la posibilidad de poder
ingresar al mercado a competir con los demds empresarios en la busqueda de la
clientela en situacién de igualdad y transparencia, por lo que adicionalmente dicha
competencia se debe de realizar de buena fe y con lealtad.

Refiriéndose a la libertad econdmica manifiesta Velilla (2013):

La liberta econdmica tiene un doble contenido: en primer lugar, la libertad de
empresa, o fundamento de la actividad particular y de los derechos inherentes
a ella, que pueden hacerse valer frente a la intervencién del Estado cuando
este pretenda reglamentarla; y en segundo lugar, la libertad de competencia, o
sea, el derecho a competir con otro sin ser discriminado, lo que naturalmente
conduce a limitar las condiciones en las cuales las personas publicas pue-
den participar en la actividad econdmica sin desnaturalizar la competencia.
(p. 119).

Ahora bien, dadas estds garantias de orden constitucional y los multiples beneficios
que la competencia genera dentro de un mercado’, es que el sistema juridico pros-
cribe todas aquellas practicas y actos, que de manera artificiosa limitan o inhiben la
competencia dentro del mismo, y todas aquellas conductas que atentan contra las
sanas costumbres mercantiles, los usos honestos y la buena fe mercantil que deben
de ser observadas por todos aquellos que participan dentro del mercado.

La OCDE en la ficha informativa sobre los efectos macroecondmicos de la politica de
competencia del 2014, advierte que:

Resulta claro que los sectores con mayor competencia experimentan creci-
mientos de la productividad, una tesis confirmada por numerosos estudios
empiricos en diferentes sectores y empresas. (...) Parece que esto se explica
principalmente por qué la competencia conlleva una mejora en la eficiencia de
asignacion al permitir que las empresas mas eficientes entren en el mercado
y ganen cuota, a expensas de las menos eficientes (el llamado efecto entre
empresas). Por ende, la regulacion o los comportamientos contrarios a la libre
competencia y a la expansion pueden ser particularmente perjudiciales para
el crecimiento economico.

1. Dentro de los beneficios que la competencia apareja podemos sefalar: la posibilidad de eleccion que tiene el consumidor, la variedad de precios y con-
diciones de venta y posventa, el aumento de la calidad de los bienes y servicios, asi como el incentivo a la innovacion y el desarrollo, etc.
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Es en este sentido, que el derecho de la competencia a estructurado todo un régimen
de proteccién prohibitivo de las practicas restrictivas a la libre competencia y de las
practicas constitutivas de competencia desleal.

Frente al derecho de la competencia, Castro (2016) afirma que:

El derecho de la competencia se ha convertido en una verdadera disci-
plina auténoma en el moderno derecho econdémico (..). Este ordenamien-
to congrega un conjunto de normas enderezadas a garantizar el funcio-
namiento transparente del mercado, involucrando principalmente los
siguientes capitulos, diferenciables pero complementarios entre si: nor-
mas de competencia desleal (ley 256 de 1996) (...). Derecho antimono-
polistico, para el control de las practicas restrictivas de la competencia
(ley 155 de 1959, decr. 2153 de 1992 y ley 1340 de 2009, con sus normas re-
glamentarias). (p. 308).

En este orden de ideas, por competencia desleal en los términos del inciso segundo
del articulo 7 de la Ley 256 de 1996, se entiende que:

..Se considera que constituye competencia desleal, todo acto o hecho que se
realice en el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a
las sanas costumbres mercantiles, al principio de la buena fe comercial, a los
usos honestos en materia industrial o comercial, o bien cuando este encami-
nado a afectar o afecte la libertad de decisién del comprador o consumidor, o
el funcionamiento concurrencial del mercado.

Y por su lado, frente a lo que se entiende por practicas restrictivas a la libre compe-
tencia, Rubio (2007) manifiesta que:

Basicamente es todo comportamiento que tenga la capacidad o el efecto de
inhibir o disminuir artificialmente las fuentes de competencia en un mercado
y de eliminar sus beneficios. (...) las normas de practicas comerciales restric-
tivas buscan garantizar libertad de acceso, eficiencia en el aparato productivo,
variedad de precios y calidades y libre escogencia del consumidor. (p. 31).

En este contexto podemos afirmar entonces, que tanto el régimen de competencia
desleal, como el de practicas restrictivas a la libre competencia, cumplen una fun-
cion complementaria en aras del efectivo desarrollo de los principios constituciona-
les de libertad econdmica, libertad de empresa, y libre y leal competencia; en bene-
ficio, no solamente del funcionamiento competitivo del mercado, sino también del
consumidor y su posibilidad real de eleccién de bienes y servicios dentro del mismo.

Al respecto, afirma la Corte Constitucional en sentencia C-616 de 2001, que:

La libre competencia econdmica es un derecho individual y también colectivo
(articulo 88 de la Constitucidn), que tiene por objeto el logro de un estado de
competencia real, libre y no falseada, que permita la obtencidn del lucro indi-
vidual para el empresario, a la vez que genera beneficios para el consumidor
con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias y a un precio
real y justo.
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Con todo, es de anotar que tanto en materia de competencia desleal, como de prac-
ticas restrictivas a la libre competencia, se le pueden generar perjuicios a terceros
participantes dentro del mercado; sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en
materia de competencia desleal- en la cual la Ley 256 de 1996 consagra un régimen
especial de responsabilidad- en materia de practicas restrictivas a la libre compe-
tencia, esto no ocurre, por lo que en el evento de causarse un dano a un tercero con
ocasién del despliegue de estas conductas, este tercero tendra que acudir al régi-
men general de responsabilidad consagrado en el Cédigo Civil con el fin de lograr el
resarcimiento de sus perjuicios.

Lo anterior, no se compadece con el grado de especializacion y complejidad que las
practicas anticompetitivas presentan hoy en dia, por lo que al igual a como ocurre
tratdndose de competencia desleal, los terceros afectados, deben de gozar de un ré-
gimen especial de responsabilidad civil en materia de danos que sufran por aquellas
conductas.

De estas circunstancias nace el hecho que este escrito abordara la posibilidad de
plantear las caracteristicas mas descollantes que un régimen de responsabilidad
especial en materia de practicas restrictivas debe tener, circunscribiendo en todo
caso su analisis a tres de sus manifestaciones, esto es la cartelizacidn, el abuso de
la posicidon dominante en el mercado, y el trust?.

1. El Cartel

Consiste el cartel en un acuerdo, convenio o concertacion entre empresas indepen-
dientes, y por regla general, competidoras entre si, por medio del cual se tiene por
objeto, o como efecto, limitar la libre competencia dentro del mercado.

Este tipo de acuerdos se pueden llegar a presentar en forma de contratos o acuer-
dos expresos, o también mediante conductas conscientemente paralelas entre las
empresas involucradas en la practica anticompetitiva. Numeral 1 articulo 45 del De-
creto 2153 de 1992.

Asi mismo, este tipo de acuerdos restrictivos pueden tener operancia, no solo entre
empresas competidoras entre si, por pertenecer a la misma etapa en la cadena de
produccion y/o distribucion (acuerdos horizontales), sino que también, pueden ocu-
rrir entre empresas pertenecientes a distintas etapas en la cadena de produccion 'y
suministro de bienes (acuerdos verticales).

Refiriéndose a esta figura manifiestan Berdugo y Palacio (2011):

Son acuerdos que, aunque no sean auténticos contratos, implican una coope-
racion practica entre quienes lo celebran, a fin de evadir los riesgos normales
de la competencia y de quedar en condiciones de competitividad mas favora-
bles que las normales en el mercado de bienes y de servicios. (...). Como préac-
tica empresarial, atenta contra la libertad de competencia, en cuanto busca la
reduccién de la produccion o la distribucidén de bienes, mediante la demarca-
cion de territorios, la fijacién de precios, estableciendo politicas frente a los
proveedores. (p. 87).

2. Dentro de las diversas practicas que se consideran como anticompetitivas, tenemos los acuerdos y actos restrictivos a la libre competencia, el abuso de
posicién dominante, el trust, el dumping, y los actos de retencion de facturas. Ley 155 de 1959, Decreto 2153 de 1992, Ley 1340 de 2009, Decreto 1750 de
2015y paragrafo 1 del articulo 778 del Cédigo de Comercio, adicionado por la Ley 1676 de 2013.
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Ahora bien, el cdrtel como practica anticompetitiva, puede asumir diversas modali-
dades, articulo 47 Decreto 2153 de 1992, tales como:

« De fijacién directa o indirecta de precios

* Que discriminan las condiciones de venta o comercializacién de los bienes
frente a terceros.

e (Cdrteles que tienen por objeto o como efecto la reparticion de mercados entre
productores o distribuidores.

e Los que tienen por objeto o como efecto la asignacién de cuotas de produccién
o de suministro.

« Los que persiguen la asignacién, reparticiéon o limitacion de fuentes de abas-
tecimiento de insumos productivos.

« (arteles de limitacion de desarrollos tecnoldgicos.

« (drteles de ventas atadas o subordinadas.

« Acuerdos que tienen por objeto o como efecto abstenerse de producir un bien
o0 servicio o afectar sus niveles de produccién

» Cdrteles colusorios en materia de licitaciones o concursos

e (arteles para impedir el acceso a los mercados o a los canales de distribucidn
por parte de terceros.

Con todo, para establecer la configuracién de cualquiera de estos acuerdos anti-
competitivos, basta con que la conducta tenga la potencialidad de causar una res-
triccién a la competencia, aunque efectivamente no la realice; y adicionalmente, es
indiferente el aspecto subjetivo de las empresas involucradas, en otras palabras,
basta con que la conducta tenga como efecto la restriccion de la competencia en el
mercado, independientemente de la intencion dolosa o culposa de sus participantes.

En este sentido se pronuncia Jiménez (2019):

En este sentido, para que se incurra en el ilicito concurrencial, basta con que
se realice la concertacion y que esta pueda llegar a afectar el sistema compe-
titivo, incluso en aquellos casos en los cuales no se ha producido aun el efecto
restrictivo de la competencia.

Igualmente, se configura el ilicito concurrencial con independencia de la inten-
cién o motivacion de los implicados. Es decir, se prohiben las restricciones a la
competencia en el mercado de caracter objetivo, en la medida en que se afecte
o pueda afectar el nivel competitivo existente en el mercado. (p. 24).

En estos mismos términos se pronuncia la Superintendencia de Industria y Comer-
cio, autoridad designada en Colombia para conocer en funciones administrativas de
las practicas restrictivas a la libre competencia segun la Ley 1340 de 2009, cuando
afirma en su gufa sobre preguntas frecuentes frente al régimen de proteccion de la
competencia que:

La normatividad vigente considera que un acuerdo puede ser anticompetitivo
por su objeto o por su efecto. Son anticompetitivos por su objeto aquellos
acuerdos cuyo fin, sin importar que hayan sido efectivamente ejecutados o
no en el mercado, los califica como tal. Un acuerdo es anticompetitivo por su
efecto cuando el resultado del mismo, sin importar el fin de las partes, tiene
efectos anticompetitivos en el mercado.
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Ahora bien, con el actual auge de las nuevas tecnologias y las nuevas formas de in-
teraccién en el trafico mercantil, dichos acuerdos anticompetitivos se pueden llevar
a cabo a través de formas mucho mas sofisticadas; asi, por ejemplo, cobra especial
relevancia el tema de los facilitadores de carteles, que como su nombre lo indica, se
trata de empresas que, sin pertenecer al acuerdo anticompetitivo, colaboran con su
infraestructura y gestion en la organizacion del mismo.

Al respecto Calderdn (2019) manifiesta que:

Los facilitadores de carteles han cobrado creciente importancia en el derecho
de la competencia a nivel internacional. La persecucién de las empresas o
personas que sin ser pare directamente interesada de un esquema colusorio
horizontal, colaboran en la organizacion, gestién o monitoreo de un cartel y
sus reglas, ha empezado a discutirse con mayor fuerza en los Ultimos anos, a
raiz de la proliferacién de este tipo de arreglos comerciales. (p. 32).

De tal suerte, que estos facilitadores del cartel ponen a disposicién del mismo toda
su logistica, sus bases de datos, el manejo de informacién, sus conocimientos em-
presariales, etc., para que el acuerdo anticompetitivo se pueda llevar a cabo de la
forma mas imperceptible posible para las autoridades de la competencia; dificultan-
do sobremanera su deteccion, investigacion y sancién.

La legislaciéon colombiana expresamente consagra la figura del facilitador en el ar-
ticulo 2.2.2.29.1.2 del Decreto 1523 de 2015, el cual define a facilitador como: “3 Fa-
cilitador: Cualquier persona que colabore, facilite, autorice o tolere conductas cons-
titutivas de practicas comerciales restrictivas, en los términos establecidos en el
articulo 2 de la Ley 1340 de 2009,y las normas que lo complementen o modifiquen.”

Por su parte el numeral 16 del articulo 4 de la Ley 1340 de 2009, faculta a la Super-
intendencia de Industria y Comercio, para imponer multas a dichos colaboradores,
al respecto dice este articulo:

Articulo 4: Funciones del Superintendente de Industria y Comercio.

Al Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le co-
rresponde el ejercicio de las siguientes funciones:

(..)

16. Imponer a cualquier persona que colabore, facilite, autorice, ejecute o to-
lere conductas violatorias de las normas sobre proteccion de la competencia
a que se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1922 y normas que
la complementen o modifiquen, multas hasta por el equivalente de dos mil
(2000) salarios minimos mensuales legales (...).

Dentro de las diversas instituciones que pueden actuar como colaboradores en la
configuracion y mantenimiento de un cartel, pueden estar oficinas consultoras juri-
dicas, suministradores de servicios, funcionarios publicos, 6rganos de administra-
cion de sociedades, asociaciones gremiales y profesionales, etc.

La Superintendencia de Industria y Comercio en Resolucién 26129 del 25 de mayo
del 2015, afirma que:

...es claro para esta Delegatura que son responsables (...) todos aquellos su-
jetos de derecho que hayan colaborado, facilitado, autorizado, ejecutado o to-
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lerado las conductas anticompetitivas, con independencia de si se trata o no
de aquellos que son descritos como administradores en el articulo 22 de la
Ley 222 de 1995, o si se trata de funcionarios o exfuncionarios, o empleados
0 exempleados, o si su vinculacién con el agente del mercado obedece a otro
tipo de relacion juridica o comercial.

Con relacion a las asociaciones gremiales y profesionales como facilitadores de
acuerdos anticompetitivos, Tobar (2016) aduce que:

Por ello, los empresarios deben ser muy cuidadosos en las reuniones y dis-
cusiones que se suscitan en el seno de tales asociaciones o gremios, pues en
dichas reuniones se ofrecen oportunidades para que competidores directos se
encuentren repetidamente, lo que puede llegar a facilitar actividades ilegales
o0 anticompetitivas, favoreciendo la colusion. (...).

Las asociaciones deben evitar constituirse en modos de intercambio de in-
formacién que permitan y faciliten la coordinacion o la colusion entre sus
miembros o que pongan en desventaja a miembros del mismo mercado no
agremiados o agremiados que puedan verse afectados con tal investigacion.
(p. 357).

Y en similares términos Cortazar (2011) manifiesta que:

En la historia de los acuerdos de cartel colombianos varios gremios ocupan
un papel protagdnico, segun lo atestigua los casos por ejemplo de la Lonja de
Bogota, Andevip, Asoleche, Asocana, etcétera, razon por la cual Ultimamente
la SIC ha venido pronuncidndose al respecto indicando que si bien la labor
gremial merece todo su respeto y apoyo de todas formas las gremios deben
tener en cuenta que existen limites y que ciertas actividades deben ser con-
ducidas con especial cuidado para evitar el riesgo de incurrir en conductas
anticompetitivas.” (p. 77).

Y la Superintendencia de Industria y Comercio senala en la cartilla sobre la aplica-
cion de las normas de competencia, frente a las asociaciones de empresas y asocia-
ciones o colegios de profesionales, que:

Las asociaciones de empresas o gremios y las asociaciones de profesionales
estan obligadas a desarrollar sus actividades dentro del marco del régimen de
proteccién de la competencia el cual prohibe, entre otros, los acuerdos y actos
contrarios a la libre competencia. Por lo tanto, una vez integrada la asociacion
por un numero plural de sujetos, la misma adquiere los mismos deberes que
cualquier otro particular en relacién al régimen legal de proteccién de la com-
petencia. (pagina 6 cartilla sobre aplicacion de las normas de competencia
frente a las asociaciones de empresas y asociaciones o colegios de profesio-
nales.

En este orden de ideas, los facilitadores de la cartelizacion se convierten en instru-
mentos eficaces para el intercambio de informacidn estratégica entre las empresas
involucradas en las practicas anticompetitivas, disminuyendo los riesgos de su de-
teccion por parte de las autoridades de control de dichas conductas, lo que se agra-
va alin mas con los nuevos avances tecnolégicos, de softwares, inteligencia artificial
y algoritmos, etc., que invisibilizan aun mas su estructuracién y mantenimiento.
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De ahi que para hacerle frente a los retos que plantean todo este tipo de conductas
y sus eventuales danos, se deba de estructurar todo un régimen de responsabilidad
especial, mas acorde con dichas situaciones, y que no se encuentre, como sucede
actualmente, atado al régimen de responsabilidad decimondnico de la legislacidn
civil.

2. Abuso de Posicion Dominante

De conformidad con el numeral 5 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, por posi-
cion dominante se entiende: “La posibilidad de determinar, directa o indirectamente,
las condiciones de un mercado”.

De tal suerte que podemos entender que una empresa posee posicién dominante en
un mercado cuando puede actuar e imponer las condiciones de negociaciéon dentro
del mismo, con independencia de la reaccion de los demas competidores, proveedo-
res, distribuidores, consumidores y clientes.

“Resumiendo, se puede decir que el elemento fundamental que estructura la
posicion dominante consiste en la potestad de realizar negocios juridicos con
independencia real frente a sus competidores y a sus clientes en los negocios espe-
cificos que se realicen”. (Pineda, 2013, p. 93)

La posicion de dominio de una empresa se mira con relacion a un determinado mer-
cado; es decir, a un mercado relevante, para lo cual se debe de tener en cuenta un
elemento territorial y un elemento objetivo o del producto, de manera que entre mas
amplio territorialmente hablando sea un mercado, mas competidores habrany mas
reducidas seran las posibilidades que exista posicién dominante dentro del mismo;
y por otro lado, el elemento objetivo tiene que ver con el grado de fungibilidad que
tiene el producto que se ofrece, pues si existen empresas que pueden producir bie-
nes sustitutos del mismo, se reduce la posibilidad de ostentar posicién de dominio
dentro del mercado.

En este sentido afirma Rengifo (2004):

...para saber si una empresa se encuentra en una posicion dominante es pre-
supuesto necesario la determinacién del mercado en donde se ejerce esa po-
sicion. La doctrina ha elaborado tres criterios para la delimitacion del mercado
relevante: criterio geografico, criterio temporal y criterio objetivo. De acuerdo
con el primero y el segundo se debe delimitar espacial y temporalmente el
mercado, es decir, en qué lugar se ejerce la posicion de dominio y en qué o
durante cuanto tiempo; (...). El criterio objetivo hace relacion al producto o ser-
vicio que se ofrece en el mercado; pero la delimitacion objetiva no mira tanto
a la identidad fisica o técnica de los productos o servicios, sino su igualdad
econdmica, es decir, que en el evento de faltar uno, el consumidor lo pueda
sustituir por otro en la medida en que ambos satisfacen la misma necesidad.
(p. 412y 413).

Con todo, tener posicion de dominio dentro de un mercado, no es ilegal, pues un em-
presario pudo llegar a gozar de esta en virtud de conductas irreprochables, como la
calidad de sus productos, sus precios, las condiciones favorables de venta y posven-
ta, campanas de publicidad agresivas, niveles elevados de tecnologia e innovacion
etc.; por el contrario, lo que el sistema juridico proscribe es el abuso que se realice
de esta posicién dominante.
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En estos términos, se pronuncia la Superintendencia de Industria y Comercio en la
Resolucion 3694 del b de febrero de 2013:

En este punto cabe aclarar que el hecho de tener una ventaja competitiva en
el mercado que sirva para aumentar la participacioén, detener o retrasar su
perdida, no es en si mismo reprochable por el derecho de la competencia,
sino que serd necesario que dicha ventaja haya sido adquirida de forma in-
justificada y artificial, de tal forma que no se explique por consideraciones de
eficiencia de la empresa, sino por determinaciones que no tienen explicacion
econdémica suficiente. (resolucién 3694 del 5 de febrero de 2013 SIC.

En idéntico sentido, se pronuncia la Jurisprudencia de la Corte Constitucional en la
sentencia T-375 de 1997:

Las normas sobre competencia se enderezan a evitar concentraciones en los
mercados y, desde este punto de vista, pueden proponerse evitar que se den
posiciones dominantes. Sin embargo, cuando estas se presentan o cuando la
ley las tolera, lo que puede obedecer a razones de eficiencia, lo que en modo
alguno se puede permitir es que, ademas de este factor de pérdida de compe-
titividad, las personas o empresas en esa situacion hagan un uso abusivo de
su posicion dominante o restrinjan y debiliten aun mas el nivel de competen-
cia existente.

Cabe anotar que la Constitucién Politica de 1991, en suinciso 4 del articulo 333, con-
sagra la posibilidad de intervencion del estado para impedir el abuso que personas
0 empresas puedan realizar de su posiciéon dominante en el mercado.

Frente a este intervencionismo estatal, manifiesta la Corte Constitucional en senten-
cia C-815 de 2001:

La proteccion a la libre competencia econdmica tiene también como objeto,
la competencia en si misma considerada, es decir, mas alla de salvaguardar
la relacidn o tensién entre competidores, debe impulsara o promover la exis-
tencia de una pluralidad de oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre
eleccién de los consumidores, le permita al Estado evitar la conformacion de
monopolios, las practicas restrictivas de la competencia o eventuales abusos
de posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el sistema econo-
mico competitivo.

En este orden de ideas, el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, establece una serie
de conductas que se consideran abusivas de la posiciéon dominante, entre las cuales
tenemos:

« Ladisminucion de precios por debajo de los costos con el objeto de eliminar a
los competidores o prevenir su ingreso al mercado

« La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes

« Ventas atadas

» Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un pre-
cio diferente a aquel que se ofrece en otra parte del territorio colombiano,
cuando el precio no corresponde a la estructura de costos de la transaccion,
con la intencion o el efecto de disminuir o eliminar la competencia.
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e Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion.

Al igual a lo que ocurre tratandose de acuerdos contrarios a la libre competencia,
para que se configure el abuso y sea sancionado administrativamente el agente
econdmico que ostenta posicién de dominio, no se requiere que este haya actuado
con dolo o con culpa.

En palabras de Jiménez (2019):

Otro importante criterio que se ha utilizado en la aplicacién de la doctrina del
abuso de la posicién de dominio hace referencia a la objetividad del comporta-
miento. Este criterio para la configuracion de la conducta como abusiva, indica
gue no se requiere contar con la intencionalidad del autor, basta con que el
comportamiento resulte objetivamente abusivo, a la luz de los criterios que
hemos mencionado, sin que las autoridades de competencia deban necesa-
riamente probar la intencionalidad para perjudicar a terceros, a los consumi-
dores o al sistema de competencia. (p. 52)

Ahora bien, con los avances tecnoldgicos y las nuevas modalidades existentes para
el desarrollo de las operaciones mercantiles, es que las empresas que ostentan po-
sicién de dominio en los mercados, pueden verse tentadas a abusar de ésta, a través
del uso de diversos instrumentos cada vez mas complejos y refinados.

En relacion con esto Cobar (2019) indica:

Los mercados digitales, representan grandes oportunidades de mejorar la ca-
lidad de vida de las personas, generando una mayor gama de productos y ser-
vicios, creacién de alternativas novedosas, y un sinniumero de oportunidades.
No obstante, ello, también representa un verdadero desafio para las politicas
y autoridades de competencia, pues la forma en que se producen las practicas
restrictivas de la competencia es mucho mas sofisticada que antes. (p. 85)

De acuerdo a lo anterior, los agentes econdmicos con posicién de dominio pueden
hacer uso de las nuevas tecnologfas, y a través del uso del Big Data, adquirir y reco-
pilar informacion sobre, por ejemplo, las preferencias de los consumidores, creando
un perfil de los mismos, y asi poder captar su atencién sobre los productos de su
interés, y consecuentemente, acudir al uso de precios predatorios para limitar o eli-
minar su competencia en estos nichos de mercado.

En este mismo orden, los agentes econdmicos que hayan adquirido posicién de do-
minio en un mercado, por el desarrollo de softwares que hayan comprobado ser
un éxito en cuanto a su eficiencia y beneficios técnicos para el mercado relevan-
te -convirtiéndose en un bien de dificil reemplazo dentro del mismo-, pueden ser
usados por dichas empresas dominantes como un mecanismo de discriminacion
contractual de consumidores, compradores y proveedores, obstruyendo el acceso al
mercado o disminuyendo y eliminando la competencia.

El éxito de un software, sobre todo si éste es un sistema operativo, puede ser
tal que se convierta en un estandar para el mercado, ora porque su eficiencia
técnica es inigualable, ora porque la capacitacion de usuarios en productos
sustitutos es econémicamente ineficiente. El problema de la estandarizacién
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del software consiste en que la firma innovadora estara en posicion de contro-
lar para su beneficio una barrera de entrada para nuevos oferentes. (Pacheco,
2020, p. 51y 52).

Otras situaciones de abuso de posicion de dominio en los mercados, que se pueden
presentar en el ambito de los nuevos desarrollos tecnoldgicos, tiene que ver con el
uso del denominado troll de patentes, en virtud del cual el agente de mercado con
poder monopolico, se dedica a adquirir o a desarrollar patentes, no con la intencion
de explotarlas, sino de amenazar con demandar en forma abusiva a sus competido-
res como posibles infractores de las mismas, intimidandolos para conseguir acuer-
dos econdmicos extrajudiciales.

Segun Ledn y Varela (2010): "Esta figura trol de patentes es utilizada para describir
a las empresas que demandan a uno o mas infractores de forma oportunista vy, a
menudo, sin la intencion de fabricar o comercializar la invencidn patentada.” (p. 365).

De igual forma Rengifo (2004) plantea como hipétesis de abuso de posicion domi-
nante vinculada al uso de la propiedad intelectual a las siguientes:

Las clausulas conforme a las cuales la empresa vendedora de tecnologia o
concedente del uso de una marca se reserve el derecho de fijar los precios de
venta o reventa de los productos que se elaboren con base en la tecnologia
respectiva; las clausulas que obliguen al comprador de la tecnologia a trans-
ferir al proveedor los inventos o mejoras que se obtengan en virtud del uso
de dicha tecnologia; las cldusulas que obliguen a pagar regalias a los titulares
de patentes o de las marcas por patentes o marcas no utilizadas o vencidas.
(p. 439 y 440).

También como modalidad sofisticada de abuso de posicién dominante en el merca-
do, tenemos a la denominada innovacion depredadora, en donde, es mas la afecta-
cion negativa al sistema concurrencial del mercado, que los beneficios que concede
al sistema competitivo dicha innovacién efectuada:

Definida como la alteracién de uno o varios de los elementos técnicos de un
producto con el objetivo de limitar o eliminar la competencia (Thiabault Shre-
pel, 2017), la innovacion depredadora es una de esas situaciones que, aunque
dificil de detectar, afecta cada vez mas las dinamicas de la libre competencia.
(Ibarra, 2019, p. 178).

Finalmente, es de advertir entonces que, todas estas nuevas modalidades de abuso
a través del uso de nuevas tecnologias y de propiedad intelectual, que se pueden
presentar por los empresarios que ostentan posicion dominante, pueden afectar
no Unicamente un mercado especifico, sino toda una serie de mercados que se en-
trelazan dentro del ambito tecnoldgico, lo que consecuencialmente puede acarrear
una potencialidad de dano muchos mdas amplia a diversos participantes dentro de
multiples mercados. De ahi la importancia de plantear un régimen de responsabi-
lidad especial en materia de danos ocasionados por practicas restrictivas a la libre
competencia.

En este sentido, Alfonso Miranda Londono plantea en columna del periddico El Tiem-
po del 10 de junio de 2019, que:
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Adicionalmente, en los mercados de TICs, se ha vuelto comun encontrar que
mas que un mercado, existe un ecosistema, en el que diferentes mercados se
entrelazany es dificil afectar un mercado (subir el precio hipotéticamente), sin
afectar a otro, lo que puede llevar a conclusiones erradas y en consecuencia,
lo que debemos preguntarnos es si mas que definir un mercado, deberia de-
finirse el ecosistema.

3. El Trust

El trust consiste en la concentracién de empresas bajo cualquiera de sus modali-
dades, y que, como consecuencia de esta, conlleva a una limitacion o eliminacién
indebida de la competencia dentro de un mercado especifico.

El trust, en cuanto sea aprovechado para dominar el mercado o para conso-
lidar el control de industrias en forma monopolistica o en general para dis-
torsionar la competencia, es violatorio del principio de la libre competencia
econdmica, consagrado en el articulo 333 de nuestra Constitucién y que, ade-
mas, esta protegido por la ley que sanciona las conductas restrictivas de la
competencia. (Berdugo y Palacio, 2011, p. 84).

Ahora bien, la concentracion de empresas no es una conducta prohibida per se, so-
lamente tendra una connotacién reprochable y antijuridica, cuando con la operacion
se restrinja indebidamente la competencia dentro del mercado. Articulo 1 de la Ley
155 de 1959 y articulo 46 del Decreto 2153 de 1992.

Para evitar la configuracion de un trust como una practica restrictiva, nuestra le-
gislacién consagra un control previo, en virtud del cual, las empresas que rednan
ciertos requisitos y se propongan llevar a efecto una operacién de concentracién
empresarial, deberan informarle, en algunos casos, o informarle y obtener autori-
zacion en otros, a la Superintendencia de Industria y Comercio para poder llevarla a
cabo. Articulo 9 de la Ley 1340 de 2009.

Al respecto manifiesta la Superintendencia de Industria y Comercio en Resolucion
29937 de 2010, lo siguiente:

El objeto del control de las integraciones ex ante no consiste en prohibir o en
desincentivar las operaciones de concentracién entre empresas, muchas de
las cuales aparecen necesarias para el refuerzo de las estructuras industria-
les, sino en impedir aquellas cuyos inconvenientes sobre la libre competencia
derivados de la modificacién de la estructura del mercado y la reduccion del
numero de operadores independientes, excederian las ventajas econdmicas y
sociales.

Se trata entonces, este control previo, de una intervencion legitima del Estado en la
libertad econdmica y empresarial, como garantia de proteccién y mantenimiento de
un sistema competitivo de libre mercado.

Como bien senala la Corte Constitucional en sentencia C-228 de 2010:
El grado de intervencion estatal en la economia bien puede mostrarse desde

una perspectiva sancionatoria de las practicas contrarias de la libre compe-
tencia econdmica, como también de la prevencién de actuaciones que por su
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naturaleza y potencial grado de influencia en la facultad de concurrencia de
los agentes que concurren al mercado, puedan afectar dicha libertad.

Dentro de las modalidades de concentraciones empresariales que eventualmente
se pueden configurar como practicas restrictivas a la libre competencia, tenemos:

La fusion: dentro de los diversos tipos de fusién tenemos a la fusion por creacion,
en virtud de la cual 2 o mas sociedades se disuelven sin liquidarse para crear una
nueva sociedad; la fusion por absorcion, en virtud de la cual una o mas socieda-
des se disuelven sin liquidarse para ser absorbidas por una sociedad que ya existe
(articulo 172 del Cdédigo de Comercio); la fusion abreviada, que ocurre cuando una
sociedad detenta mas del 90% de una sociedad por acciones simplificada, aquella
podrd absorberla, caso en el cual la reforma se podra autorizar por los 6rganos
administrativos de las sociedades intervinientes y no por sus maximos 6rganos so-
ciales (articulo 33 de la Ley 1258 de 2008).

Todos estos tipos de fusién se constituyen en reformas estatutarias, en las cuales se
debe de tener en cuenta que, cuando las sociedades intervinientes llenen los presu-
puestos en cuanto a ingresos o activos y porcentaje del mercado, exigidos por la Ley
1340 de 2009 y la Superintendencia de Industria y Comercio?, tendrdn que ponerla
en conocimiento o solicitar el permiso correspondiente a dicha entidad para poder
llevarla a efecto.

A la escritura publica de fusion se le deberd insertar el permiso de la SIC correspon-
diente. Numeral 1 del articulo 177 del Cddigo de Comercio.

La funcién econdmica de las fusiones en palabras de Hincapié (2020), consiste en
que "através de la fusidon se da la transferencia en bloque de activos de una sociedad
o de varias, a la sociedad absorbente o a la nueva que resulte de la fusion”. (p. 378).

Escision: la escision es otro tipo de operacién que admite diversos tipos; asi por
ejemplo, existe la escisién total por creacion y por absorcién, en virtud de la cual
una sociedad se disuelve sin liquidarse para la creacién de dos o mas sociedades,
o para transferir en bloque su patrimonio a dos 0 mas sociedades que ya existen;
y la escision parcial por creacién o por absorcion, en virtud de la cual una sociedad
transfiere parte de su patrimonio a crear una o mas sociedades o a ser absorbido
por una o mas sociedades que ya existen. Articulo 3 de la Ley 222 de 1995.

Con todo, tratdndose de control previo de concentraciones empresariales, este ocu-
rre cuando se trata de escisiones totales o parciales por absorcién, en cuanto que es
en estas modalidades de escision donde se puede llegar a presentar una concentra-
cion restrictiva de la libre competencia.

En similares términos afirma Ortega (2005): “Debe entenderse, y asi lo ha senalado
la SIC, que en la escisidon por creacidén no hay necesidad de solicitarle autorizacién
(concepto de no objecion), puesto que evidentemente el fendmeno juridico que acon-
tece es el contrario a la integracion”. (p. 67).

3. Cuando en conjunto o individualmente considerados, las empresas que se dediquen a la misma actividad econdémica o participen en la misma cadena de
valor, hayan tenido durante el afo fiscal anterior a la operacién ingresos operacionales o activos totales superiores a los 60.000 salarios minimos legales
mensuales vigentes, y cuenten con el 20% o mas del mercado relevante, tendran que solicitar autorizacion a la Superintendencia de Industria y Comercio.
Articulo 9 de la Ley 1340 de 2009.
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Elarticulo 227 de la Ley 222 de 1995, senala con respecto a la escision: “En los casos
de escision de sociedades y en todos aquellos que impliquen consolidacién, o inte-
gracion de empresas o patrimonios, debera darse cumplimiento a las normas sobre
promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivas”.

Es asi, como al igual a como ocurre con la fusién, en la escritura publica de esci-
sion se debe también de insertar el permiso de la Superintendencia de Industria y
Comercio, autorizando la operacién, cuando se requiera este en virtud de activos o
pasivos y porcentaje del mercado de las sociedades intervinientes en la escision.
Numeral 1 articulo 8 de la Ley 222 de 1995b.

Adquisicion de control: de conformidad con el numeral 4 del articulo 45 del Decreto
2153 de 1992, por control se entiende:

La posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica empresarial,
la iniciacion o terminacién de la actividad de la empresa, la variacién de la ac-
tividad a la que se dedica la empresa o la disposicion de los bienes o derechos
esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa.

En estos términos, se habla de situacién de control cuando estamos en presencia
de grupos de subordinacién; es decir, cuando el poder de decisién de una sociedad
se encuentra sometido a la voluntad de otra u otras personas; de tal suerte, que las
sociedades cuya voluntad se encuentra sometida se denomina subordinada (bien
como filial o como subsidiaria, dependiendo de si la subordinacion se ejerce de for-
ma directa o indirecta por parte de su controlante, respectivamente), mientras que
la persona que ejerce el control se denomina matriz. Articulo 260 del Cédigo de Co-
mercio, modificado por el articulo 26 de la Ley 222 de 1995.

Elarticulo 261 del Cédigo de Comercio, modificado por el articulo 27 de la Ley 222 de
1995, consagra tres casos no taxativos donde se presume que hay grupo de subor-
dinacién, los cuales son: cuando se tiene mas del 50% en el capital de una sociedad
bien sea de manera directa, o través o con el concurso de otras subordinadas de la
matriz; cuando se tiene la mayoria decisoria dentro de la asamblea de accionistas
0 junta de socios de la subordinada, o se tiene el nimero de votos necesarios para
elegir a la mayoria de los miembros de la junta directiva; y cuando se tiene por parte
de la matriz una influencia dominante en la subordinada, en virtud de un negocio o
acto juridico celebrado con esta o con sus socios.

Es de anotar, que a los dos primeros casos de presuncién de subordinacion que
consagra el articulo 261 del estatuto mercantil, se les considera como un control de
caracter interno o juridico, mientras que al ultimo se le considera como un control
externo o econdémico.

Cuando ademas del vinculo de subordinacion entre la matriz y sus subordinadas,
existe unidad de propdsito y direccion, estaremos en presencia de un grupo empre-
sarial. Articulo 28 de la Ley 222 de 1995.

Ahora bien, cuando se presenta un grupo de subordinacién, o un grupo empresa-
rial, se establece todo un régimen para su adecuado funcionamiento, entre ellos
la obligacion de la matriz de hacer constar esta situacion de control en documento
privado inscrito en el registro mercantil de cada una de las sociedades vinculadas;
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lo anterior, para fines de oponibilidad frente a terceros de la existencia del grupo de
subordinacién o empresarial. Articulo 30 de la Ley 222 de 1995.

Igualmente el Decreto 667 de 2018, modificatorio del Decreto Unico Reglamentario
1074 de 2015, consagra que cuando se vaya a inscribir la constitucion de una so-
ciedad por acciones simplificada con accionista Unico persona natural, la camara de
comercio correspondiente le entregara a este un formato para que proceda a inscri-
birse igualmente como controlante de la sociedad; en caso de rehusarse a realizar
dicha inscripcion, debera manifestar el accionista Unico, quien posee el ejercicio del
control sobre la sociedad.

Empero, no siempre que hay una adquisicion de control en los términos atras es-
bozados, estamos en presencia de una practica restrictiva a la libre competencia,
sino que la autoridad de competencia hace el analisis del caso concreto para entrar
a determinar si se configura o no la practica anticompetitiva con la adquisicion del
control dentro del mercado relevante correspondiente.

Asi, por ejemplo, menciona la Superintendencia de Industria y Comercio en Reso-
lucion 31404 de 2011, que: “La adquisicion de mayoria accionaria en una empresa
por parte de otra, no necesariamente implica la realizacién de una integracién em-
presarial, asi como tampoco el adquirir, una participacion accionaria inferior al 50%
significa que no hay situacién de control”

En linea con lo anterior, hoy en dia, se pueden presentar situaciones de control no
convencionales, que adicionalmente tengan la potencialidad de convertirse en préac-
ticas restrictivas a la libre competencia, en detrimento de los demas intervinientes
en el mercado.

En estos términos, tenemos por ejemplo a los contratos que implican transferencia
de tecnologia como la franquicia, las licencias de uso de patentes o de secretos
industriales o empresariales, que pueden encajar dentro del control externo o eco-
ndémico de presuncion de subordinacion del numeral 3 del articulo 261 del Cédigo de
Comercio, o dentro de las hipotesis de posibilidad de ejercicio de control por parte
de los franquiciantes o licenciantes, en los términos del numeral 4 del articulo 45
del Decreto 2153 de 1992.

En otras palabras, el trust como practica anticompetitiva, se puede también presen-
tar hoy en dia, a través de figuras contractuales no tan cotidianas en la configuracion
de vinculos de control.

De otro lado, es de anotar, que las modalidades de concentracion que pueden afectar
la libre competencia, no se agotan en la fusion, la escision o en las adquisiciones de
control.

Al respecto, afirma la Superintendencia de Industria y Comercio, en su guia de ana-
lisis de integraciones empresariales, que:

Forma Juridica de una Integracién: Hace referencia a la modalidad o vehiculo juridi-
co a través del cual se materializa un cambio en la situacion de control de una o mas
empresas, lineas de negocio y/o activos. Puede ser, por ejemplo, una adquisicion
de acciones, compra de activos, fusidn, escisién, creacién de una empresa, alianzas
empresariales, contratos de franquicia, entre otras.
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En este orden de ideas, se pueden presentar actualmente diversas formas sofistica-
das de concentracién empresarial como practicas restrictivas a la libre competencia
gue de contera pueden producir danos particulares a los participantes dentro del
mercado.

En este sentido tenemos a la enajenacién global de activos, consagrada en el articu-
lo 32 de la Ley 1258 de 2008, consistente en que una sociedad por acciones simpli-
ficada se proponga enajenar activos y pasivos que representen el 50% o mas de su
patrimonio liquido al momento de la enajenacion.

Dicha operacion eventualmente puede afectar la libre competencia en el mercado,
con el agravante que a diferencia de lo que ocurre con la fusién o escisién societa-
rias, su procedimiento es mucho mas expedito y facil para la realizacién de concen-
traciones empresariales, entre otras, porque:

- Adiferencia de la fusidon no requiere para su perfeccionamiento de los cuérum
y mayorias propias de una reforma estatutaria, maxime cuando en las socie-
dades por acciones simplificadas, no se requiere del requisito de la pluralidad
para la configuracion del cuérum deliberatorio.

« No se requiere de la solemnidad de la escritura publica, salvo que dentro de
los activos haya bienes sujetos a registro, de ahi que cuando se trate de una
enajenacién global que recaiga Unicamente sobre activos intangibles como
bienes pertenecientes a la propiedad intelectual, esta se realice a través de
documento privado.

- A diferencia de lo que ocurre con la fusiéon o con la escisién, al documento
privado de enajenacion global de activos, no se le requiere insertar el permiso
de la Superintendencia de Industria y Comercio sobre practicas restrictivas a
la libre competencia, para proceder a su inscripcién en el registro mercantil.

« Adiferencia igualmente de lo que ocurre con la fusién o la escision, los acree-
dores en la enajenacion global, no tienen la posibilidad de ejercer la accién de
oposicién judicial, que eventualmente puede suspender el proceso de fusién
o de escision.

En oficio 220-097727 la Superintendencia de Sociedades, refiriéndose a la enajena-
cion global de activos mencioné:

(...) este esquema no contempla ningun trémite de oposicion por parte de los
acreedores de la compania, no establece responsabilidades solidarias entre
la sociedad enajenante y el adquirente de lo vendido, ni requiere autorizacién
de esta Entidad.

Asi mismo, frente a la figura de la enajenacién global de activos, manifiestan Rueda
y Vardn (2020): “..consideramos que esta estructura tiene grandes virtudes como
es asegurar la celeridad de las transacciones mercantiles sin exigir un exceso de
formalismos que en no pocas operaciones desincentivan el uso de las estructuras
tradicionales...” (p. 123)

Otra figura que facilita la posibilidad de una concentracion empresarial anticompe-
titiva, es el joint venture, entendido este como un contrato de colaboraciéon empre-
sarial de indole asociativo, del cual no surge una persona juridica independiente
de sus celebrantes, y en virtud del cual, varias personas fisicas o juridicas hacen
unos aportes de industrias, de know how, de experiencia, de tecnologia, de dinero,
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de bienes, etc., con el fin de llevar a cabo una empresa en comun, generalmente un
proyecto especifico, con miras a repartirse las utilidades que genere su explotacion.

Los contratos de joint venture son de caracter consensual, por lo que no estan su-
jetos a ningun tipo de formalidad para su constitucion, y aungue en principio tienen
una duracién determinada por el proyecto especifico a desarrollar, esto no obsta
para que eventualmente puedan restringir la competencia dentro de un mercado.

Con relacion a los joint ventures manifiestan Barrera, Gutiérrez y Miranda (2014):

Tales actos juridicos podrian llegar a constituirse en una forma de concentra-
cion empresarial. En efecto, una de las zonas grises es la que tiene que ver
con la distincion entre una concentracién y un acuerdo de colaboracion em-
presarial. No todo acuerdo entre competidores, como un joint venture, tiene un
efecto de concentracién empresarial. (p. 175).

Asi mismo, contratos de fiducia mercantil o de cuentas en participacién, pueden
tener la potencialidad de convertirse en un trust, de tal suerte que, en resumen, hoy
en dia, son muchas las figuras complejas y sofisticadas que se pueden estructurar,
en las que eventualmente se puedan configurar concentraciones anticompetitivas
en perjuicio no solamente del mercado en general, sino también de los intereses
particulares de sus intervinientes.

Cabe anotar, por ultimo, que, en materia de concentraciones empresariales, el ar-
ticulo 12 de la Ley 1340 de 2009, consagra la denominada excepcién de eficiencia,
de acuerdo con la cual la Superintendencia de Industria y Comercio, no objetard
una integracion empresarial, si los interesados en la operacién demuestran que sus
beneficios para los consumidores exceden el impacto negativo que tendra sobre la
competencia.

Ahora bien, dicha excepcion de eficiencia no es un impedimento para que los demdas
competidores que vean afectados sus intereses patrimoniales con la concentracidn
proyectada, pueden acudir a las vias judiciales para que les sean indemnizados sus
perjuicios.

4. Régimen de Responsabilidad Civil en Materia de Practicas
Anticompetitivas

Partiendo de las palabras de Alfonso Miranda Londono, quien afirma que:

En Colombia no se ha avanzado aun en el tema de la indemnizacion de los
perjuicios ocasionados por las practicas restrictivas a la libre competencia,
para lo cual los afectados cuentan con algunas opciones judiciales que no son
especializadas y no han sido utilizadas hasta ahora de manera importante, por
lo que se considera que esta es un area de desarrollo futuro para nuestro de-
recho de la competencia. (Instrumentos para la aplicacion efectiva del derecho
de la competencia en Colombia CEDEC).

Es que se hace necesario, plantear la estructuracién de un régimen de responsabi-
lidad especial en materia de danos ocasionados, con ocasién del ejercicio de practi-
cas anticompetitivas.
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En este orden de ideas, se pueden esgrimir como razones que exigen la estructura-
cion de dicho régimen especial a las siguientes:

El derecho de la competencia comprende lo que tiene que ver con el control
de las practicas restrictivas a la libre competencia, por un lado, y el control
de los actos constitutivos de competencia desleal, por el otro; sin embargo,
esta Ultima a diferencia de las practicas restrictivas, goza de un régimen de
responsabilidad especial, tratandose de los danos que el acto desleal pueda
ocasionar o tenga la potencialidad de generar.

Es asi como en materia de competencia desleal, la Ley 256 de 1996, consagra
no solamente, la accion judicial denominada declarativa o de condena, para
gue el afectado con el acto pueda perseguir la indemnizacion de los perjuicios
gue se le hayan ocasionado, sino que también, cuenta con una accién judicial
denominada preventiva o de prohibicién, para que se le ordene al posible in-
fractor que se abstenga de llevar a cabo el acto desleal; es decir, en materia de
competencia desleal, existen acciones tendientes a evitar que el acto de com-
petencia desleal se perfeccione o que habiéndose perfeccionado no alcance a
generar un dano.

Adicionalmente a ello, la Ley 256 de 1996, en concordancia con el Cddigo
General del Proceso, Ley 1564 de 2012, establece claramente los aspectos
procesales que rigen el ejercicio de dichas acciones judiciales especiales en
materia de competencia desleal; asi por ejemplo, consagra quiénes son los
legitimados por activa y por pasiva para su ejercicio; el tramite a seguir por
dichas acciones que es el procedimiento verbal segln su cuantia; el término
de prescripcion de las acciones; la posibilidad de adelantarse estas acciones
judiciales a prevencion ante los jueces civiles del circuito o ante la Superin-
tendencia de Industria y Comercio, la cual es competente para conocerlas en
ejercicio de funciones jurisdiccionales- articulo 24 Ley 1564 de 2012; la posi-
bilidad de efectuar diligencias preliminares de comprobacidn, etc.

Con relacion al régimen de responsabilidad especial en materia de competencia
desleal, afirma Veldsquez (2008):

Como novedad, la ley establece una responsabilidad objetiva, segun la cual,
para la configuracion del acto de competencia desleal basta la infraccion ex-
terna de la norma que la prohibe mas la presencia de un dano o amenaza,
eliminando la consideracién de todo elemente intencional o culposo. Ademas,
tampoco exige la configuracién del dano, pues dice que basta con la amenaza
del mismo. (p. 239).

Adiciénese a lo anterior, que la Ley 256 de 1996, no se restringe Unicamente su apli-
cacion a los comerciantes competidores entre si, sino que también es aplicable a to-
dos los participantes dentro del mercado, tengan o no una relacién de competencia.

Al respecto el articulo 3 de la Ley 256 de 1996, consagra que:

Esta ley se le aplicara tanto a los comerciantes como a cualesquiera otros
participantes en el mercado.
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La aplicacion de la ley no podra supeditarse a la existencia de una relacién de
competencia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo en el acto de competencia
desleal.

En palabras de De la Cruz (2014)

La innecesaria existencia del requerimiento de la relacion de competencia
como condicidn para el ejercicio de acciones se debe a la evolucion de la dis-
ciplina hacia el modelo social de la conducta que protege los intereses de
todos en el mercado a través, no sélo de la tipificacién de nuevos comporta-
mientos o la consagracion de clausulas generales generosas en su contenido,
sino también ampliando la legitimacion para que los titulares de los intereses
protegidos puedan defenderlos. (p. 35).

En comparacion entonces con lo anterior, se itera, el régimen de practicas restricti-
vas a la libre competencia, carece de un régimen especial de responsabilidad civil;
como, por el contrario, si posee el topico de la competencia desleal, lo que no se
compadece con dos componentes del derecho de la competencia, cuya teleologia
comun es el mantenimiento dentro del mercado de un sistema competitivo libre y
transparente.

Como bien lo expresa Ortiz (2013) refiriéndose a estos dos sistemas pertenecientes
al derecho de la competencia:

Desde sus origenes y a lo largo de su desarrollo, los ordenamientos regu-
ladores de la institucion de la competencia econdmica, es decir, las normas
gue prescriben los comportamientos desleales y aquellas que garantizan la
competencia entre competidores (normas antitrust) se han entrecruzado, en-
frentado y complementado (...). El debate sobre la unidad del derecho de la
competencia no es entonces un punto nuevo, pero es desde luego un asunto
gue sigue ocupando la atencién de la doctrinay la jurisprudencia, y que alin no
tiene una respuesta definitiva... (p. 646y 647).

En este contexto, se puede afirmar que ambos regimenes pertenecientes al derecho
de la competencia, tienen como finalidad la proteccién tanto de los intereses priva-
dos de los demas participantes en el mercado, como la salvaguarda de un interés
publico, como lo es el mantenimiento del orden publico econdmico en un mercado
leal y libremente concurrencial.

Asi, frente a los intereses protegidos en materia de competencia desleal, menciona
Medina (2008):

Como ordenamiento dirigido no solo a resolver los conflictos entre los compe-
tidores, sino ademas como instrumento de orden y control de las conductas
en el mercado, esta ley no solo protege los intereses privados de los compe-
tidores sino también los colectivos de los consumidores y el interés publico
del Estado, que debe velar por la preservacién de un sistema econdmico de
competencia adecuado. (p. 362).
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Y por su parte, Ortiz (2013), refiriéndose a los intereses involucrados en las practi-
cas anticompetitivas, afirma que: "El ordenamiento antitrust, por su parte, despliega
todos sus efectos de proteccién tanto del interés publico como de los intereses pri-
vados cuando la afectacion a la competencia tiene caracter sensible”. (p. 640).

e Las practicas restrictivas a la competencia, de por si, son un tema sumamente
especializado, y hoy lo es alin mas con los avances tecnoldgicos, la inteligen-
cia artificial y el manejo de la propiedad intelectual, tal como lo mencionaba-
mos en epigrafes anteriores; de ahi que los conflictos que se presenten con
ocasién de los danos que se produzcan por la realizacion de dichas conductas,
deben de ser del resorte de organismos técnicos, que tenga la capacidad y los
conocimientos para entrar a determinar la existencia de la conducta anticom-
petitiva y el dano ocasionado, y no como actualmente sucede que dichas con-
troversias son de competencia de los jueces civiles, los cuales a todas luces
carecen de la experticia en este tipo de asuntos.

De ahi que al igual a lo que ocurre en materia de competencia desleal, donde
a la Superintendencia de Industria y Comercio se le concedieron en virtud del
articulo 24 de la Ley 1564 de 2012, facultades jurisdiccionales para conocer
de estas conductas, también a este organismo técnico se le deberian de atri-
buir facultades jurisdiccionales para conocer de las practicas restrictivas a la
libre competencia.

Lo anterior resulta mucho mas coherente con un sistema de proteccién ver-
daderamente comprensivo del sistema competitivo y del libre mercado, y de
contera a un desarrollo de los postulados constitucionales de garantia a la
libertad econdmica e intervencionismo estatal para la proteccién efectiva de
la competencia.

» Dado que por los danos individuales que se le causen a un participante dentro
del mercado, con ocasion de la realizacién de una practica restrictiva a la libre
competencia, no existe un régimen especial de responsabilidad, el afectado
tendra que acudir al régimen general de responsabilidad civil extracontractual
contemplado en el articulo 2341 y siguientes del Cédigo Civil.

Por lo tanto, para establecer entonces la responsabilidad civil y lograr la in-
demnizacion correspondiente, el damnificado tendra que probar la configura-
cion de la conducta anticompetitiva, el dano padecido, el nexo de causalidad
entre la conducta y el dano ocasionado, y un factor de imputacidon subjetivo,
esto es, que el agente danador actué con dolo o culpa en la realizacion de la
practica anticoncurrencial.

Lo anterior, por cuanto en Colombia, el régimen general de responsabilidad
civil consagrado en nuestro sistema civil, es de caracter subjetivo con culpa
probada; es decir, para poder endilgarle responsabilidad al agente causante
del dano, a parte de la demostracién de los elementos propios de toda res-
ponsabilidad civil, esto es la conducta, el dano y la relacidn de causalidad, hay
igualmente que demostrar un factor subjetivo de imputacidn, esto es, que la
conducta se desplegé a titulo de dolo o culpa.
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Al respecto la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 30 de septiembre de 2016,
asevera:

Los requisitos que la ley exige para que el perjuicio que sufre una persona
pase a ser responsabilidad de otra son: la presencia de un dano juridicamente
relevante, que éste sea normativamente atribuible al agente a quien se de-
manda la reparacién;y que la conducta generadora del dano sea juridicamen-
te reprochable (en los casos de responsabilidad comdn por los delitos y las
culpas).

En estos términos, igualmente se pronuncia Velandia (2011):

Otra cosa ocurre cuando se trata de una pretensién basada en la afectacion
a la competitividad, es decir que el comportamiento anticoncurrencial cause
dano. En ese sentido, sera necesario adelantar una imputacién con ocasion
del desmedro patrimonial de una empresa. Para ello cobra vigor el elemento
culposo o doloso. (p. 362).

Ahora bien, en aras de morigerar la dificultad probatoria del elemento de imputacion
subjetivo para el agente damnificado, es que algunos manifiestan que, con la reali-
zacion de la conducta anticompetitiva, lo que opera es una presuncion de culpa en
cabeza del agente danador.

Asi por ejemplo Carrillo (2016) argumenta:

Pues bien, en Colombia también es viable considerar que la violacién de las
normas de competencia conlleva la presuncién del elemento culpa. Ademas,
nuestro ordenamiento contempla la figura de la culpa presunta, en virtud de
la cual se invierte la carga de la prueba y le corresponde al demandado de-
mostrar que su actuar, ademas de ser licito, se enmarca en efecto dentro de la
diligencia, cuidado y prudencia requeridos en el caso concreto. (p. 23).

De tal suerte que, bien sea una responsabilidad civil a titulo de culpa probada o a
titulo de culpa presunta, el demandado tendra como causal de exoneracién de res-
ponsabilidad, no solamente la demostracién de una causa extrana que destruya el
nexo causal, sino que también podria exonerarse probando que actuo con la debida
diligencia y cuidado.

Esta situacién de la existencia de un factor de imputacién subjetivo en materia de
responsabilidad civil por danos producidos por practicas anticoncurrenciales, no es
coherente con el régimen de responsabilidad administrativo que para estas mismas
conductas se encuentra establecido; pues en materia administrativa no se requiere
el factor de atribucién de la culpa o el dolo para endilgarle responsabilidad admi-
nistrativa al agente infractor, como ya lo habfamos mencionado en el capitulo unoy
dos de este escrito para el caso de la cartelizacidn y el abuso de posicion dominante,
donde puede existir sancidn por los efectos de dichas conductas independientemen-
te de la intencion de los agentes involucrados.

En este sentido, el régimen de responsabilidad mas viable en materia de danos de-
rivados de practicas anticompetitivas, es el de un régimen de responsabilidad neta-
mente objetivo, en virtud del cual el demandante, se encuentre dispensado de probar
la culpa o el dolo del agente causante del dano, maxime por la dificultad de probar
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dichos elementos para el afectado dentro del ambito del derecho de la competencia;
y en esa misma direccion, la Unica forma de exonerarse de responsabilidad para el
demandado, seria mediante la prueba de la existencia de una fuerza mayor o caso
fortuito, de un hecho o culpa exclusiva de la victima, o través de la prueba de un he-
cho o culpa exclusiva de un tercero.

Lo anterior, se relieva alin mas si tenemos en cuenta que en materia de responsa-
bilidad civil por danos ocasionados por actos constitutivos de competencia desleal,
que es la otra gran rama constitutiva del derecho de la competencia, -complementa-
ria de la practicas anticompetitivas- la Ley 256 de 1996, establece es una responsa-
bilidad objetiva, como menciona Carlos Alberto Veldsquez Restrepo (2008):

Como novedad, la ley establece una responsabilidad objetiva, segun la cual,
para la configuracion del acto de competencia desleal basta la infraccion ex-
terna de la norma que la prohibe mas la presencia de un dano o amenaza,
eliminando la consideracién de todo elemente intencional o culposo. (p. 239).

En linea con lo anterior, es de tener en cuenta, que los regimenes de responsabilidad
civil objetiva no se reducen Unicamente a los casos de actividades riesgosas, pues
en otras latitudes inclusive, se habla de responsabilidad objetiva cuando se trata de
la vulneracion de un derecho protegido, el cual, en materia de practicas restrictivas,
se constituiria en el derecho a la libre competencia econémica, protegido no sola-
mente de forma legal, sino también de manera constitucional.

En este sentido, indica Aramburo (2015);

Pero los criterios para la objetivacion no solo atienden a la actividad desarro-
llada. El derecho anglosajén ha mostrado que la strict liability puede provenir
(...) b) del derecho afectado (right-based strict liability), como ocurre con los
torts de trespassing, en los que el ilicito consiste, simplemente, en no respetar
el derecho protegido, sin que importe si hay culpa o no. (p. 188).

En este orden de ideas, podemos afirmar que, el criterio de atribucidn, tratdndose de
los danos derivados por la realizacién de una practica restrictiva a la libre compe-
tencia, seria eminentemente objetivo como podria ser la vulneracién de un derecho
constitucional y legalmente protegido, la equidad, la justicia, la solidaridad y el no
abuso del derecho.

Lo anterior no implica que la institucién de la responsabilidad haya sido de-
formada por no requerir el elemento culpa en sus facetas de culpa en sentido
estricto o dolo, por cuanto los elementos estructurantes de la misma siguen
permaneciendo incélumes, como lo son: el dano, el hecho generador, el nexo
de causalidad entre el hecho y el dano, y un factor de atribucién, que simple-
mente, tratdndose de la responsabilidad objetiva no es que desaparezca el
factor de atribucion como tal, sino que esta ya no sera la culpa, sino que serd
el abuso del derecho, la solidaridad, la equidad, la justicia, el riesgo creado,
etc. (Beltran, 2016, p. 99).

Como diria igualmente Lopez (2009) citando a Diaz Paird: “..en el derecho moderno
el sistema continta siendo el tradicional de la responsabilidad subjetiva, aunque a
titulo excepcional se hayan consagrado, cuando asi lo han aconsejado razones de
justicia, equidad o conveniencia, casos de responsabilidad objetiva”. (p. 464 y 465).
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De otro lado, ademas de los beneficios juridicos de una realizacién efectiva de la
justicia material, un régimen de responsabilidad fundamentado en un factor de im-
putacién objetivo, apareja igualmente una serie de beneficios de orden econdémico,
pues funciona como un mecanismo idéneo para que los agentes intervinientes en el
mercado, tengan incentivos para tomar las medidas necesarias para evitar incurrir
en practicas anticompetitivas y prevenir asi los danos derivados de las mismas.

En palabras de Papayannis (2016):

La responsabilidad objetiva (...) brinda los incentivos correctos para que el
agente danador se comporte de manera eficiente. Como asumira el coste to-
tal de su actividad, siempre le sera conveniente tomar aquellas medidas, ob-
servables o no, que minimicen la indemnizacién que tendrd que pagar a las
victimas. (p. 51).

Desde este angulo entonces, podemos considerar que el mecanismo 6ptimo para
una adecuada asignacion de los riesgos y de las pérdidas en un sistema de libre
mercado, donde se pueden presentar conductas tendientes a limitar o inhibir la
competencia con practicas que, en todo caso, poseen una gran probabilidad y poten-
cialidad de causar danos patrimoniales a los demds participantes en el mercado, es
la configuracion de un régimen objetivo de responsabilidad civil por danos ocasiona-
dos por conductas anticompetitivas, el cual facilita la declaracidn de responsabilidad
del agente causante del dano, incentiva a tomar las medidas 6ptimas para evitar
incurrir en las practicas anticompetitivas, y de contera, ayuda a salvaguardar indi-
rectamente el orden publico econdmico de libre y leal competencia en el mercado.

En este sentido manifiesta Londono (2020);

De esta forma, a través de instrumentos de derecho privado no solo se prote-
gen los derechos subjetivos de personas que resultan afectadas por conduc-
tas antijuridicas de los encargados de la direccién de una empresa, sino tam-
bién de forma indirecta el interés general que existe en que la empresa, que
es fuente de creacion de riqueza, bienestar, empleo y recursos tributarios, sea
dirigida y administrada correctamente. En consecuencia, la responsabilidad
civil constituye un importante instrumento de gobierno corporativo. (p. 194).

Y por su parte Viney (2010) aduce que:

La responsabilidad civil juega igualmente un papel preventivo real cuando
sanciona los atentados a los derechos de la personalidad o a algunos intere-
ses colectivos, profesionales o no materiales o morales, de los cuales algunos
asociados toman hoy cada vez mas eficazmente la defensa. (p. 91).

Adicionalmente, otro de los beneficios econdmicos que plantea la existencia de una
responsabilidad objetiva, tiene que ver con el hecho de incentivarse el mercado de
seguros, en la medida en que al constituirse estos, en mecanismos idéneos para dis-
persar el costo de los danos producidos, los agentes que participan en el mercado
acudiran a la toma de seguros que amparen su eventual responsabilidad civil.

Ahora bien, en contraste con un sistema de responsabilidad civil subjetivo, que dis-
minuye la cantidad de demandas judiciales debido a la dificultad para demostrar el
factor de imputacion culpa, es claro que, es mas eficiente desde un punto de vista
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economico un sistema de responsabilidad objetivo, puesto que a pesar de aumentar
el niumero de demandas por la relativa facilidad de establecer la responsabilidad
del demandado, esta misma situacion genera un incentivo para que se llegue a mas
conciliaciones entre los agentes involucrados en el litigio, lo que ahorra costos de
tramitar todo un proceso judicial hasta su culminacién, y adicionalmente a ello, las
transacciones disminuyen los costos de la indemnizacién a pagar a la victima.

Por otro lado, en cuanto al tema del dano derivado de conductas anticoncurrencia-
les, se ha considerado que este es un elemento de dificil determinacién, no solamen-
te en cuanto a su existencia sino también en cuanto a su cuantia.

Frente a dichas dificultades Polanco (2017), manifiesta que:

Dado que en Colombia no existen directrices, guias o pardmetros para demos-
trar esta afectacidén, su comprobacion resulta de dificil realizacion. Es mas,
esto ha resultado incluso complicado para la misma Autoridad de Competen-
cia, quien no en muchas oportunidades ha logrado probar los efectos de las
conductas restrictivas en el mercado, y en los casos en los que ha demostrado
los efectos de la conducta no ha logrado calcular el monto de los dafos (...)

El célculo de los danos puede resultar dificil en la medida en que es necesario
comparar la posicién de bienestar de un consumidor o una empresa en pre-
sencia y ausencia de una infraccion...

Con ocasién entonces de esta problematica que se plantea en cuanto a la dificultad
existente, no solamente para la demostracion del dano, sino también de su cuantia,
es que, para estas situaciones, podrian adaptarse los criterios que para la deter-
minacion del monto del dano existen en materia de propiedad industrial, de tal for-
ma que el participante en el mercado, cuyos intereses patrimoniales se hayan visto
afectados con la conducta restrictiva, se pueda basar en ellos para establecer su
indemnizacion.

Los citados parametros se encuentran en el articulo 243 de la Decision 486 de 2000,
de la Comunidad Andina de Naciones, y hacen referencia a que para calcular la in-
demnizacidon de danos y perjuicios en materia de violacion a la propiedad industrial
se deben de tener en cuenta, entre otros:

a. Eldano emergentey el lucro cesante sufrido por el titular del derecho como con-
secuencia de la infraccion

b. El monto de los beneficios obtenidos por el infractor como resultado de los actos
de infraccion

Con todo, dichos criterios pueden funcionar como directrices a tener en cuenta por
el perjudicado para tasar el monto de sus perjuicios, mas no responden a la dificul-
tad probatoria de los mismos en el ambito de las practicas restrictivas, de ahi, que
adicionalmente, se proponga para el evento en que sea sumamente complejo para
el damnificado su cuantificacion, que exista una valoracion legal de los mismos, lo
cual se acompasa con una responsabilidad de tipo objetivo.

La valoracién legal del dano segin Medina (2015): “Obedece a tarifas preestableci-
das por la ley, y corresponde casi siempre a situaciones de responsabilidad objetiva”
(p.11).
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Dichas valoraciones legales ya han sido aplicadas en el derecho anglosajon en los
ambitos propios de la propiedad intelectual, con el nombre de statutory damages,
debido precisamente a la dificultad para establecer la cuantia indemnizable.

En tal sentido, manifiesta Plata (2010):

Muchas veces probar los perjuicios del demandante o las ganancias del de-
mandado no es una tarea facil, o tal vez son sumas que no satisfacen o re-
sarcen de manera total y completa los perjuicios sufridos por el titular de los
derechos de copyright.

Es por esta razon que la ley trae unos perjuicios prestablecidos, a los cuales
el demandante puede acogerse en cualquier momento antes de que se dicte
fallo. (p. 169).

Por otro lado, es de anotar que en materia de practicas restrictivas a la libre com-
petencia, no existe la posibilidad para el posible afectado con la conducta, de ejer-
cer algun tipo de accion judicial individual para que se le ordene a la empresa y/o
empresas involucradas, abstenerse de llevar adelante el acto anticompetitivo, para
de esa manera evitar asi la produccion del dano personal que pueda padecer aquel,
a diferencia de lo que si ocurre tratandose de los actos constitutivos de competen-
cia desleal, donde quien se pueda ver afectado en sus intereses econdémicos con
la deslealtad de la practica, puede ejercer la accidn preventiva o de prohibicién del
numeral 2 del articulo 20 de la Ley 256 de 1996, sin que aun se le haya ocasionado
algun tipo de dano, o inclusive sin que la conducta desleal se haya efectivamente
perfeccionado.

Por esta razon, se le deberia de conceder una accién judicial de caracter individual
al posible afectado con la conducta anticoncurrencial, antes de que esta se perfe-
ccione, o habiéndose consolidado, antes de que cause de manera efectiva un dano.

A pesar de ello, se podria aducir que al estar consagrado en nuestra Constitucién el
derecho a la libre competencia econdmica, como un derecho de caracter colectivo,
el posible afectado con la practica restrictiva podria iniciar una accion popular, la
cual tiene una funcién precisamente preventiva para evitar la realizacion del dano.
Articulo 88 Constitucion Politica de 1991y Ley 472 de 1998.

Al respecto senala el inciso 2 del articulo 2 de la Ley 472 de 1998: "Las acciones
populares se ejercen para evitar el dano contingente, hacer cesar el peligro, la ame-
naza, la vulneracién o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir
las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”.

Sin embargo; la accién popular se constituye en una accién propia de proteccion de
un interés colectivo, es decir, que se radica en un grupo amplio de personas y que
por ende no esta establecida para la proteccion de danos individuales o subjetivos,
lo que excluye por tanto su uso cuando se trata de la proteccion de intereses patri-
moniales de un solo sujeto como posible Unico afectado con una conducta anticon-
currencial.

Define la Corte Constitucional en sentencia T-097 de 2014, a los derechos colectivos
como: “el interés que se encuentra en cabeza de un grupo de individuos, lo que ex-
cluye motivaciones meramente subjetivas o particulares”.
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En sintesis, por todas estas consideraciones, se plantea la viabilidad de estructurar
un sistema particular de responsabilidad civil por los danos derivados de las prac-
ticas anticompetitivas, que responda adecuadamente a los perjuicios que eventual-
mente puedan padecer los participantes dentro del mercado.

Conclusiones

Existen puntos de encuentro y complementariedad entre las normas de proteccién
a la libre competencia y las normas de proteccion a la competencia desleal, como
componentes ambas normativas del derecho de la competencia, en la medida en
gue tanto en unas como en otras se vela por la proteccion general del mercado y
el orden publico econdmico, asi como también por la salvaguarda de los intereses
privados de los intervinientes dentro del mismo.

Existe todo un régimen normativo particular en materia de responsabilidad civil por
los danos ocasionados por actos constitutivos de competencia desleal en la Ley 256
de 1996, régimen del cual carecen los afectados con las practicas restrictivas a la
libre competencia, teniendo que acudir estos, al régimen general de responsabilidad
civil con culpa probada contenido en el Codigo Civil; situacion que no es coherente
con un derecho de la competencia que debe propender por la proteccién adecuada
y comprensiva de los agentes intervinientes en el mercado, que se pueden ver afec-
tados tanto por conductas desleales como anticompetitivas.

Debido a los avances tecnoldgicos que hoy en dia existen en materia de manejo
de propiedad intelectual, softwares, inteligencia artificial, big data, entre otros, y a
las nuevas formas de negociacién contractual, existe la posibilidad que se realicen
practicas anticompetitivas mucho mas sofisticadas y complejas, con una alta poten-
cialidad de causar danos a los agentes intervinientes dentro del mercado; de ahi que
se hace indispensable un régimen particular de responsabilidad civil que responda
mucho mas adecuadamente a los danos que como consecuencia de estas conduc-
tas se lleguen a producir.

Dentro de las caracteristicas propias de un régimen de responsabilidad particular
por los danos derivados de practicas restrictivas a la libre competencia, que res-
ponda a las nuevas formas en que estas se pueden llevar a cabo, esta el que se
constituya en una responsabilidad objetiva, dada la dificultad para demostrar la cul-
pabilidad de los agentes involucrados en la conducta; el que se establezca la posi-
bilidad de acudir a una valoracién legal del dano, en los eventos en que también sea
sumamente complejo determinar la cuantia de los mismos; el que exista una accion
judicial individual tendiente a evitar que se perfeccione el dano con la conducta anti-
competitiva; y que sea competente para conocer de este régimen de responsabilidad
una autoridad técnica como la Superintendencia de Industria y Comercio, en ejerci-
cio de funciones jurisdiccionales.

Bajo un analisis econémico, una responsabilidad civil objetiva en materia de danos
derivados por practicas comerciales restrictivas, genera incentivos para que los in-
tervinientes en el mercado se abstengan de realizar conductas anticompetitivas, y
para que por el contrario, tomen las medidas necesarias para evitar incurrir en las
mismas, salvaguardando de contera y de forma indirecta el orden publico econédmi-
co de libre y leal competencia en el mercado.
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