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ll. PARTE: LA TRASGRESION DE LAS NORMAS DE LIBRE COMPETENCIA COMO
FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL?

Como consecuencia de la atribucién a los jueces nacionales de los Estados miembros de
la Unién Europea (UE) de la competencia para aplicar en forma directa los arts. 81 y 82
del TCE, el tema de la responsabilidad derivada de ilicitos antitrust ha adquirido mayor

¢ Este articulo fue presentado a la revista el dia 4 de abril de 2008 y fue aceptado para su publicacion por el
Comité Editorial el dia 4 de junio de 2008, previa revision del concepto emitido por el rbitro evaluador.

1 Abogada de la Universidad Externado de Colombia, especialista en Derecho Comercial y magister en
Responsabilidad Contractual y Extracontractual, Civil y del Estado de la misma Universidad. Diploma de
Estudios Avanzados (DEA) en Derecho Mercantil de la Universidad Autbnoma de Madrid. Actualmente
cursando el doctorado en Derecho Mercantil en la Universidad Auténoma de Madrid.

% cuando se redacto el presente articulo, la Comisién Europea trabajaba en la elaboracién de un Libro Blanco
(LB) sobre el tema, teniendo como base los comentarios, sugerencias y observaciones presentadas al
contenido del Libro Verde sobre reparacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas
comunitarias de defensa de la competencia, por parte de los Estados y de instituciones publicas y privadas. El
trabajo sigue, en términos generales, el debate contenido en el Libro Verde y presenta las distintas
alternativas que en su momento la Comisién sometié a debate, entre ellas por ejemplo, las relativas al
régimen de responsabilidad, los mecanismos de compensacion a las victimas de ilicitos antitrust y la
necesaria coherencia entre el programa de clemencia y el régimen de responsabilidad. Al momento de la
publicacion del presente articulo, la Comisién ya ha dado a conocer el LB (COM(2008) 165 final de 2.4.2008),
por lo que cabe advertir al lector que en cada uno de los puntos aqui tratados deberd remitirse a las
conclusiones expuestas en tal documento, el cual se encuentra disponible para consulta en la siguiente
direccién: http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages y cuya lectura -segun sugerencia de
la Comision- debe realizarse en relacion con dos documentos mas: (i) El documento de trabajo de los
servicios de la Comision y (ii) El informe de evaluacion de impacto.



http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages
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relevancia e interés, a tal punto que en la actualidad se esta discutiendo la que seria una
futura reglamentacion del tema en el @mbito comunitario.

La experiencia Norteamericana y la mayor conciencia de los individuos sobre la
importancia de las normas econdmicas en el desarrollo de su actividad privada y en el
bienestar general, también han contribuido al reciente desarrollo del tema y a la creciente
preocupacién de la doctrina por aprovechar los aspectos positivos del modelo
Norteamericano, sin desconocer los principios que siguen los regimenes del modelo
continental Europeo ni tener que adoptar una cultura de exaltacion de la litigiosidad.

Dada la progresiva importancia del tema y el grado dispar de desarrollo de éste en los
distintos Estados de la UE, la Comision encarg6 la elaboracién de un estudio para
conocer la forma en que se tramitaban las reclamaciones de los dafios y perjuicios
derivados de la vulneracion de las normas de libre competencia en los diferentes Estados
comunitarios, con el fin de identificar los principales obstaculos, problemas y conflictos del
desarrollo del tema en el ambito local y/o nacional. El estudio denominado “study on the
condictions of claims for damages in case of infringement of EC competition rules”,
elaborado por la consultora Ashurst y presentado el 31 de agosto de 20042, “(...) contiene
un muy detallado Comparative Report realizado sobre la base de 25 informes nacionales
en los que se expone la situacion en cada uno de los Estados miembros (no sélo en
relacion con infracciones de las normas comunitarias de competencia, sino también de las
normas nacionales) (...). Los autores del Comparative Report concluyeron que la
reclamacion de dafios derivada de infracciones de las normas de defensa de la
competencia presenta en EU una notable falta de armonizacién y un total
«subdesarrollo» que se manifiesta, entre otras cosas, en el hecho de que, segun los
datos de los informes nacionales en la UE s6lo en 60 casos se ha interpuesto una
demanda por dafios derivados de infracciones de las normas de competencia: en 12
casos el fundamento eran normas comunitarias (desde su entrada en vigor en 1952 con el
Tratado de la CECA) en 36 casos, las normas nacionales, y en 6, ambas normas™
(Negrillas fuera de texto).

A partir de las observaciones del Informe Ashurt, ademas del estado de subdesarrollo del
tema en el Ambito comunitario®, se estableci6 la carencia de una regulacién sobre los
cauces tanto sustanciales como procesales que podrian facilitar las reclamaciones de

® El contenido completo del estudio puede ser consultado en la siguiente direccion electrénica:
http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/others/actions_for _damages/study.html

4 M2, P. BELLO MARTIN-CRESPO. “Libro Verde sobre reparacion de dafios y perjuicios por incumplimiento
de las normas comunitarias de defensa de la competencia”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor -
ADI-. Madrid-Barcelona: Coedicién Universidad de Santiago de Compostela y Marcial Pons, 2006, p.399.

® Sobre las causas del subdesarrollo del tema de aplicacion privada de las normas de libre competencia
puede verse N. KROES. “Damages actions for breaches of EU competition rules: realities and Potencials”,
Speech/05/613, el cual puede consultarse en
http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/documents.html. quien haciendo referencia al
informe contratado destaco: “These include uncertainty as to ability to prove the infringement, given that most
of the evidence is usually in the hands of the defendant. Uncertainty as to the result of an action in court ,
combined with the risk of havin to bear all costs that are related to the procedures if one losses the case, is
probably one of the main reasons why potential plaintiffs decide against going to court , even when they have a
good case”.



http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/others/actions_for_damages/study.html
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este tipo de dafios y, en consecuencia, la necesidad de trabajar sobre estos aspectos a fin
de contribuir a la construccién de un sistema de aplicacion privada de las normas antitrust
por la via de la reclamacién de los dafios y perjuicios.

Considerando lo anterior, la Comision publico el dia 19 de diciembre de 2005, el Libro
Verde sobre “Reparacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas
comunitarias de defensa de la competencia™ (en adelante LV), a través del cual invit6 a
todos los interesados (gobiernos, empresas y organismos publicos y privados), a formular
comenta;rios y observaciones sobre los distintos aspectos de la responsabilidad por ilicitos
antitrust’.

Agotado el plazo establecido para la presentacién de observaciones al LV?, la Comisién
emprendio el trabajo de elaborar un Libro Blanco sobre la materia, cuya publicacién se ha
producido el dia 2 de abril de 2008 y cuyo contenido se encuentra abierto para
comentarios hasta el 15 de julio de 2008°. A través del Libro Blanco se presentan las
conclusiones obtenidas del analisis a los comentarios y observaciones recibidas asi como
las propuestas de politicas y medidas regulatorias que pueden facilitar la reclamacién de
los dafios derivados de las infracciones de las normas de libre competencia.

En los numerales que siguen se analizan los distintos elementos estructurales de la
responsabilidad civil en el &mbito de los comportamientos contrarios a las normas de libre
competencia, teniendo en cuenta para ello, los interrogantes y cuestionamientos
planteados en el LV y las alternativas que se han incluido en el mismo como posibles
modelos de la seria regulacion del tema en el contexto comunitario. En cuanto se refiere a
los ordenamientos espafiol y colombiano, ademas de las normas de libre competencia, se
tendran en consideraciébn las relativas a la responsabilidad civil de caracter
extracontractual.

6 Comunicacion (2005) 672 final, del 19.12.2005 que puede consultarse en:

http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/documents.html#greenpaper

" Libro Verde sobre reparacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de
defensa de la competencia (en adelante LV): “1.3 Objetivos. El objetivo del presente Libro Verde y del
Documento de trabajo de los servicios de la Comisién es sefialar los principales obstaculos a un sistema mas
eficaz de indemnizaciones por dafios y perjuicios y fijar distintas opciones de reflexion y posible accion para
mejorar la reparacion de estos dafios tanto en las acciones “de seguimiento” o derivadas (por ejemplo, casos
en los que se interpone la accién civil después de que una autoridad de competencia haya constatado una
infraccién) como en acciones independientes (es decir, acciones que no son consecuencia de una
constatacion previa de infraccion por parte de una autoridad responsable de la competencia)”.

® El plazo para presentar observaciones se agoto el dia 26 de abril de 2006.

° El texto completo del documento disponible en espafiol puede consultarse en
http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages. También se puede acceder al documento de
trabajo de los servicios de la Comision y al informe de evaluacion de impacto, lo cuales —segun lo sugiere la
Comisién- deben acompafiar la lectura del LB.



http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/documents.html#greenpaper
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1. LA RESPONSABILIDAD POR ILICITOS CONCURRENCIALES: ELEMENTOS
ESTRUCTURALES™.

El principio en materia de responsabilidad civil es siempre el mismo, quien causa un dafo
debe repararlo.

El escenario de los comportamientos antitrust no es la excepcion al principio anterior, ello
hace que los elementos estructurales de la responsabilidad civil sean los generales y que
las particularidades vengan dadas por las normas de libre competencia'*. En el terreno
practico, son las partes y los jueces quienes tienen a su cargo el deber de realizar un
proceso de adaptacion de los principios o reglas generales de la responsabilidad civil a las
situaciones concretas que derivan de los comportamientos anticompetitivos, respetando
eso si, en el curso de la adaptacién, el contenido y los fines de la normativa antitrust*?.

Aceptado lo anterior, lo primero que se debe establecer es la naturaleza de la
responsabilidad civil derivada de los ilicitos antitrust. Al respecto, hay quienes consideran
que esta responsabilidad es siempre de naturaleza extracontractual, ya que los acuerdos
celebrados en contravencion a las normas de libre competencia son nulos de forma
absoluta y por tanto no generan ningun tipo de obligacién entre las partes®, por lo que las
victimas (competidores, contratantes y/o terceros) no cuentan con ningun vinculo anterior
y valido que pueda justificar una responsabilidad fundada en una relacion negocial
preexistente al momento de la ocurrencia del dafio'*. El problema de esta teoria es que

% También en la pagina Web cuya direccion aparece en la nota anterior, pueden consultarse las mas
importantes decisiones de los érganos judiciales comunitarios en materia de responsabilidad por ilicitos
antitrust. Ademas, la Comision deja abierta la posibilidad de notificar cualquier decisiéon sobre la que se tenga
conocimiento con el fin de actualizar esta base de datos.

" F. L. DE LA VEGA GARCIA. Fernando. Responsabilidad civil derivada del ilicito concurrencial,
Resarcimiento del dafio causado al competidor, Madrid: Civitas, 2001, pp. 56 y 57 ‘la responsabilidad civil por
dafios causados por actos de concurrencia ilicitos no debe ser considerada, por tanto, como una sancion
propia del Derecho de la Competencia, es una consecuencia juridica que deriva de un comportamiento
realizado en un &mbito de mercado con finalidad concurrencial y que tiene como elemento normativo de
caracter esencial y primario a las normas de la responsabilidad civil, dejando en un segundo plano la
ordenacion juridica de la actividad concurrencial (...)”. Este autor utiliza la expresion “ilicito concurrencial” para
referirse no sélo a la infraccion de las normas de defensa de la competencia sino ademas, a los actos de
competencia desleal y la infraccidon de las normas sobre marcas y patentes. No obstante esta precision, las
consideraciones que se trascriben resultan plenamente aplicables al objeto de nuestro estudio.

2 1bid. p. 85 “(...) incorporar un sistema general como el de la responsabilidad civil a un determinado ambito
socioecondémico y juridico implica una necesaria adecuacion juridica. En este sentido, la concurrencia de los
elementos esenciales de toda accion de responsabilidad civil en un contexto de lucha concurrencial deriva en
que los principios ordenadores de éste exijan una adecuacion que permita una integracion eficaz y adecuada
del sistema de la responsabilidad civil (integracién de su contenido esencial). So6lo asi podria ser alcanzado un
equilibrio entre los criterios que informan las conductas realizadas en un determinado ambito juridico y el
derecho a obtener una reparacion del dafio causado en aquel contexto”.

13 £ PENA LOPEZ. La responsabilidad civil y la nulidad derivadas de la realizacion de un ilicito antitrust.
Coleccion de Estudios de Responsabilidad Civil, Granada (Espafia): Comares, 2002, pp 213 a 217.

* En contra de esta consideracion V. MARTINEZ MULERO. “Defensa de la Competencia y Dafos”, Revista
de Derecho Mercantil, 2005, No. 255, enero-marzo, p. 124, quien afirma: “(...) A este respecto la
determinacion del caracter contractual o extracontractual de la correspondiente accién de resarcimiento
dependera de la posicion que el sujeto perjudicado ocupe respecto del operador econémico susceptible de ser



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 7, Namero 1 (2008)

sus argumentos solo resultan validos si estamos frente a un acuerdo restrictivo y sélo en
cuanto el acuerdo afecte la validez integra del contrato, si subsiste una parte del contrato
y por tanto la relacién entre las partes, se caerian los argumentos esbozados.

Para quienes consideran que en los casos de ilicitos antitrust también cabe alegar la
existencia de una responsabilidad de caracter contractual, tanto si se trata de acuerdos
restrictivos como si estamos frente a situaciones de abuso de posicion dominante®, lo
importante es que la restricciobn de la competencia afecte un vinculo preexistente y
constituya un incumplimiento de las obligaciones asumidas por una o ambas partes en el
desarrollo de la relacién negocial, es por ejemplo el caso de la negativa de suministro
(negativa unilateral a contratar como manifestacion del abuso de posicién dominante) que
se produce por parte de quien en el desarrollo de un contrato de distribucién tiene como
obligacién el suministro de las mercancias que van a ser posteriormente distribuidas.

En nuestro criterio, esta clase de responsabilidad es siempre de caracter extracontractual,
aun en los casos en que el comportamiento restrictivo (colusorio o abusivo) genere el
incumplimiento de una obligaciéon que hace parte de un contrato, pues en estos casos, el
fundamento de la demanda de responsabilidad no es el comportamiento anticoncurrencial
sino los efectos que dicha conducta tuvo sobre las obligaciones asumidas por las partes
dentro de un negocio juridico.

Quienes afirman la naturaleza contractual de la responsabilidad confunden -en nuestra
opiniébn- el hecho de que el incumplimiento contractual derive o devenga de un
comportamiento contrario a las normas de libre competencia, con la conducta antitrust
propiamente dicha, la cual puede o no afectar la relaciobn contractual e incluso ser
completamente ajena a la misma.

En favor del caracter extracontractual, se debe tener en cuenta, que aun cumpliendo las
obligaciones a su cargo, una o ambas partes contratantes, pueden transgredir las
disposiciones de libre competencia, afectando tanto los derechos de su contraparte como
eventualmente los derechos de terceros por ejemplo por la realizacion de actos de
discriminacién. A contrario sensu, pueden suscitarse incumplimientos contractuales que
no tienen importancia ni un efecto considerable sobre la libre competencia. Por demas, no
puede perderse de vista que la libre competencia es un derecho-principio de orden
constitucional® que existe y se impone a los contratantes atn cuando en el contrato nada

demandado por haber cometido una conducta limitadora de la competencia prohibida, pudiendo ser el primero
tanto un competidor, como un proveedor, un distribuidor e incluso un cliente”.

5 PASCUAL SEQUEROS, Adriana. Efectos civiles del abuso de posicion dominante. Tesis doctoral sin
publicar, presentada en la Universidad Autonoma de Madrid en el afio 2004, p. 207: “(...) en el campo del
Derecho de la competencia y, mas concretamente, en el del abuso de posicion dominante, existen situaciones
en las que si puede nacer este tipo de responsabilidad civil [se refiere a la responsabilidad civil contractual].
Asi sucede por ejemplo, cuando el incumplimiento de un contrato licito es constitutivo de abuso de posicién
dominante. Asi mismo, estamos en el ambito de actuacion de esta clase de responsabilidad cuando se
incumplen determinados acuerdos constitutivos de abuso de posicion que, aun siendo nulos, pueden generar
responsabilidad por culpa in contrahendo que, nuestra opinién, tiene naturaleza caracter (sic) contractual”.

16 Art. 38 de la Constitucion Espafiola (CE) y art. 333 de la Constitucién Politica de Colombia (C.P.)
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se diga, siento por tanto las normas de libre competencia un limite a la autonomia de la
voluntad y un deber cuyo cumplimiento no requiere expreso pacto contractual.

Al ser una responsabilidad de caracter extracontractual, la victima debe probar a efectos
de obtener la indemnizacion de los perjuicios sufridos, los siguientes elementos
estructurales: (i) la realizacidon de una conducta o0 comportamiento contrario a los normas
de libre competencia (ilicito antitrust), (ii) la causacion de un dafio injusto, (iii) la relacion
causal entre el ilicito antitrust y el dafio padecido, (iv) un titulo de imputacién del dafio y
(v) los perjuicios materiales y no materiales padecidos por la victima'’.

En algunos sistemas juridicos y bajo algunos supuestos especiales, la existencia de
algunos de estos elementos estructurales -principalmente del titulo de imputacion- se
presume, con lo cual se logra aligerar la carga probatoria de la victima y se obtiene una
distribucién equitativa de los riesgos que derivan del ejercicio de ciertas actividades
econdmicas. Habra que determinar si tratAndose de la responsabilidad por ilicitos antitrust
resulta conveniente acudir al mecanismo de las presunciones y en todo caso, en caso de
ser afirmativa la respuesta, qué limites se aplicarian al mismo en caso de admitirse su
uso.

Veamos pues el alcance de cada uno de los elementos estructurales mencionados, sin
olvidar que su nocién y su contenido estan determinados por la teoria general de la
responsabilidad civil y su alcance razonabilidad matizados por las normas de libre
competencia.

1.1. La realizacion de un ilicito antitrust

Lo primero y quizas el aspecto mas complicado que debe acreditar la victima ante el juez
competente, es que ha existido un acuerdo, decision, recomendacion, practica concertada
o conducta conscientemente paralela® contraria a la libre competencia (ilicito colusorio)
y/o una conducta de abuso de posicién dominante (ilicito abusivo), o lo que es igual, que
ha existido una infraccion a un deber de comportamiento que ha sido dispuesto en la ley,
que para el caso seria el deber legal de competir y/o de no abusar de la posicién que se
tiene dentro de un mercado determinado®®. En otros términos, la victima debe probar que
se ha lesionado el bien juridico protegido por las normas de defensa de la competencia.

Para estos fines, la victima debera atender lo dispuesto en las normas que contienen el
tipo legal de prohibicion, es decir, las normas que definen la infraccién, a saber: los arts.
81 y 82 del TCE en el ambito comunitario, los arts. 1, 2 y 3 de la LDC en el contexto
espafiol y lo dispuesto en el art. 1 de la Ley 155 de 1959 y en los arts. 46, 47, 48 y 50 del

sj llegase a admitirse el caracter contractual de esta responsabilidad a los elementos mencionados habria
que agregar la prueba del incumplimiento de un deber contractual preexistente que ha acaecido como
consecuencia del comportamiento restrictivo.

'8 | as conductas conscientemente paralelas no estan reguladas en el Derecho Comunitario, pero si lo estan
en el Derecho Espafiol y en el Derecho Colombiano.
¥ En la legislacion esparfiola, la infraccion de la libre competencia podria adoptar, ademas de las
mencionadas, la forma de practicas concertada o conductas conscientemente paralelas asi como la de
falseamiento de la competencia por actos desleales.
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Decreto 2153 de 1992 tratandose de la legislacion colombiana, con el fin de establecer
quiénes pueden ser los sujetos activos del comportamiento ilicito y cual es el contenido de
la infraccién o del ilicito antitrust (tipicidad de la conducta lesiva de la libre competencia).

En los tres sistemas juridicos que hemos mencionado, la antijuridicidad de la conducta o
su ilicitud se establece con base en una clausula de prohibicidon de caracter general, de
manera que la victima no tiene que acreditar que se ha incurrido en un tipo especial de
infraccion -aunque puede hacerlo si dispone de los pruebas pertinentes- en otros
términos, le bastara probar que el comportamiento contraviene la libre competencia sin
que sea determinante la forma especifica que reviste la infraccion. Los listados de las
diferentes clases de comportamientos restrictivos no tienen el caracter de numerus
clausus y por tanto son simplemente enunciativos e ilustrativos, de manera que no limitan
la facultad de la victima a la hora de demostrar la infraccion. La verdadera proteccion que
ofrecen los ordenamientos juridicos mencionados, esta en sancionar la lesién a la libre
competencia, sin importar la forma que esta adopte y sin importar si los efectos
restrictivos se han consolidado en el mercado de que se trate.

Por lo anterior, aun cuando cada ordenamiento tiene particularidades propias sobre el
contenido y alcance de la infraccién o de la clausula general de prohibicion, las cuales
ademas en la mayoria de casos se encuentran nutridas por la jurisprudencia y la doctrina
comunitaria y/o nacional, existen algunos rasgos generales que son los que en nuestro
concepto debera acreditar la victima a efectos de demostrar la lesion del bien juridico
protegido y por ende el origen de los dafios padecidos.

1.1.1. Sujetos activos del comportamiento ilicito

Los comportamientos restrictivos deben ser imputables a una o varias empresas®, ya
sean estas personas juridicas -sin importar la naturaleza o la forma de organizacién que
hayan adoptado- o personas naturales®.

En este sentido, el art. 81 del TCE se refiere expresamente a la “empresa”’. Por el
contrario, ni los arts. 1 a 3 de la LDC, ni los arts. 1 de la Ley 155 de 1959 y 46 del Decreto
2153 de 1992 contienen referencia alguna a este concepto, lo cual no ha sido 6ébice para
que tanto en Espafia como en Colombia -siguiendo en ello los avances del Derecho
Comunitario-, se considere que el sujeto activo de las conductas restrictivas debe ser
siempre una empresa (operador econémico) cualquiera sea la forma juridica que adopte?.

2 Se entiende por “empresa” cualquier entidad que ejerza una actividad econémica, la cual a su vez se define
como cualquier intercambio de bienes y servicios en un mercado determinado.

L F. PENA LOPEZ. Ob Cit., pp 126 y 127.

22 \er Resoluciones del TDC de 20 de marzo de 1998, de 24 de abril de 1997. Ver también el Concepto de la
SIC No. 06027904 acumulado al No. 0627909 del 31 de mayo de 2006 en el cual se sefala: “En tal virtud,
podemos decir que el desarrollar una actividad econémica, es lo que convierte a un ente, cualquiera que sea
su naturaleza, en potencial sujeto pasivo de una denuncia y/o sancion por incurrir en practicas restrictivas de
la competencia y, de acuerdo con la jurisprudencia citada, el desarrollo de una actividad econémica implica la
produccioén e intercambio de bienes y servicios con miras a la obtencion de un beneficio o ganancia”.
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La jurisprudencia comunitaria se ha encargado de precisar el alcance de la nocion de
“empresa” a efectos de establecer en qué casos y bajo qué criterios un operador
econémico queda cobijado por la normas de libre competencia y en cuéles no®®. Estos
criterios jurisprudenciales no solo son ilustrativos y vinculantes para las autoridades
nacionales (administrativas y judiciales) de los distintos Estados miembros sino que
ademas eventualmente podrian ser empleados también por las autoridades y los jueces
colombianos a efectos de delimitar el alcance del concepto de “empresa” desde la 6ptica
de las normas de libre competencia. Asi por ejemplo, EI TICE ha considerado como
“empresas” entidades tales como los colegios de profesionales® o los fondos de
pensiones especializados, e incluso, ha estimado que algunas entidades publicas quedan
cobijadas por esta nocién y estdn sometidas a las normas de libre competencia, siempre
que su actuaciéon en el mercado esté desprovista del ejercicio de las prerrogativas
publicas, es decir, siempre que su actividad econdémica se haya desarrollado como la de
cualquier otro operador econémico que actta en el mercado.

No se exige en ningun caso, a efectos de la reclamacion de los dafios y perjuicios, que
entre la victima y el infractor exista una relacion de competencia, ni que desarrollen su
actividad en el mismo mercado, tampoco se prevé como exigencia que se encuentren en
el mismo nivel de la produccién y/o comercializacién de los bienes y servicios, con lo que
resulta que tanto si el acuerdo es vertical como horizontal podrdn demandarse los
perjuicios ocasionados por el mismo, tanto por quien ha sido parte del mismo como por
cualquier tercero afectado en sus derechos e intereses individuales.

Asi las cosas, las verdaderas limitantes de la reclamacion se encuentran en el contenido
mismo de la infraccion y fundamentalmente en la nocion de “acuerdo” y “abuso de
posicién dominante”.

1.1.2. Contenido de lainfraccién

El art. 81.1. del TCE prohibe los acuerdos, las decisiones y recomendaciones de
asociaciones de empresas y las practicas concertadas que tenga por objeto o como
efectos restringir la competencia. De manera similar, el art. 1 de la LDC dispone que “1.
Se prohibe todo acuerdo, decisibn o recomendacion colectiva, 0 practica concertada o
conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional (...)".

Asi las cosas, tanto en el contexto comunitario como en el espafiol, o primero que se
requiere probar es, que entre los infractores ha existido un acuerdo ya sea expreso o
tacito, es decir, una pluralidad de voluntades independientes. A partir de esta
consideraciéon, se excluyen de la prohibicion, los acuerdos restrictivos celebrados en
desarrollo de un verdadero contrato de agencia® y los celebrados por empresas del

23 Ver entre otras, STPI de 4 de marzo de 2003, asunto T-319/1999; STJCE 10 de enero de 2006, C-222/04;
STJCE de 11 de julio de 2006, asunto C-205/03 P.

24 STJCE de 19 de febrero de 2002, asunto C-309/1999.
% . ORTIZ BLANCO y R. LEON JIMENEZ. “Lectura interpretativa del nuevo régimen comunitario de las

restricciones verticales”, Revista de Derecho VLEX - UJ331, 2003. [www.vlex.com]: “(...) con anterioridad al
nuevo Reglamento, era ya doctrina tradicional de la Comision el diferenciar entre aquellos contratos de


http://www.vlex.com/
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mismo grupo de empresas, por cuanto en estos casos, a pesar de la pluralidad de sujetos,
las voluntades concurrentes no cumplen con el requisito de independencia. Tratdndose
de conductas unilaterales, su regulacion, prohibiciéon y sancién, en la mayoria de los
casos, se realiza a través de las normas que prohiben las conductas constitutivas de
abuso de posicion dominante.

En el ordenamiento colombiano, de forma semejante a la reglamentacion comunitaria y
espafiola, los arts. 1 de la Ley 155 de 1959°° y 46 del Decreto 2153 de 1992?" establecen
la prohibicion general de realizar practicas restrictivas de la competencia dentro de los
mercados. Dentro de las conductas cobijadas por la prohibicion, el legislador colombiano
incluy6 tanto los comportamientos bilaterales o multilaterales (acuerdos contrarios a la
libre competencia, art. 47 del Decreto 2153 de 1992) como las conductas unilaterales
(actos contrarios a la libre competencia, art. 48 del Decreto 2153 de 1992), por lo cual, en
principio la victima no tendra a su cargo la obligacién de probar que ha existido una
pluralidad de infractores y un conjunto de voluntades independientes sino que debera
centrar sus esfuerzos en acreditar el contenido mismo de la infraccién, es decir, su
caracter anticoncurrencial.

De otra parte, tratdndose de las conductas conscientemente paralelas, prohibidas tanto
en el ordenamiento espafiol como en el colombiano, a la victima le bastar4 demostrar que
el comportamiento de las empresas en el mercado es un comportamiento coordinado y
que no existe una justificacion razonable del paralelismo de su conducta, para que
seguidamente se presuma que dicho comportamiento es colusorio o anticompetitivo.

Adicionalmente, dentro de la legislacion espafiola existe un tipo especial de prohibicion
establecido en el art. 3 de la LDC, respecto del cual, la victima deber& acreditar, de una
parte, que ha existido una conducta de competencia desleal y, de otra, que dicha
conducta desleal afecta el interés publico al falsear la libre competencia. Para lo primero
debera apoyarse por lo dispuesto en la LCD y vy, en lo segundo, en la LDC vy las
resoluciones del SDC y del TDC (hoy sustituidos por la CNC).

Ademas de lo anterior, la victima debe acreditar que la conducta tiene por objeto o
como efecto restringir, eliminar o falsear la libre competencia. Tanto en el Derecho

agencia, considerados “contratos de agencia puros” a los que no resulta de aplicacion la prohibicién del
articulo 81.1., al no tratarse de acuerdo entre partes independientes en el mercado; y aquellos contratos de
agencia que realmente regulan una relaciéon entre un proveedor y un comerciante independiente, dandose
éste ultimo caso cuando el “agente” asuma los riesgos financieros y comerciales vinculados a la transaccion,
en cuyo caso, si resulta de aplicacién el articulo 81.1 TCE y por ende el nuevo Reglamento de exencién por
categorias relativo a los acuerdos verticales como marco juridico en el que se pueden beneficiar de una
exencion”.

% Articulo 1 de la Ley 155 de 1959 modificado por el Decreto 3307 de 1963. “Quedan prohibidos los
acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento,
distribucién o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros y en
general toda clase de practicas y procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a
mantener o determinar precios inequitativos”.

" Decreto 2153 de 1992. Articulo 46. Prohibicion.- “En los términos de la ley 155 de 1959 y del presente
decreto estan prohibidas las conductas que afecten la libre competencia en los mercados, las cuales, en los
términos del Cédigo Civil, se consideran de objeto ilicito”.
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Comunitario®®, como en el Espafiol® y en el Colombiano® se sanciona las conductas que

tienen una finalidad o un propdsito anticoncurrencial -tanto si sus efectos se han
materializado en el mercado como si no- asi como las comportamientos con efectos
restrictivos.

En los tres sistemas juridicos se considera que los acuerdos que tienen “por objeto”
restringir la competencia, deben prohibirse por esa sola causa, sin que sea necesario
demostrar los efectos que producen sobre el mercado, ni analizar otros elementos tales
como la ventaja o la racionalidad econémica del comportamiento restrictivo®:. No
obstante, tratdndose de la responsabilidad civil, el impacto de estos acuerdos puede ser
mucho menor, pues en caso de no lesionar intereses o derechos particulares, respecto de
ellos sélo seria procedente la aplicacion de sanciones administrativas.

También, tanto en Derecho Comunitario como en el Espafiol, para que se configure la
infraccion, se requiere acreditar que el acuerdo afecta en forma sensible la
competencia®.

%8 Comunicacion de la Comision sobre las Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del
Tratado CE, punto 21: “Se entiende por restricciones de la competencia por objeto aquellas que por su propia
naturaleza poseen el potencial de restringir la competencia, Se trata de restricciones que, dados los objetivos
de las normas comunitarias de competencia, presentan un potencial tan elevado de efectos negativos para la
competencia que no es necesario aplicar el apartado 1 del articulo 81 para demostrar cualquier efecto real en
el mercado. (...) punto 24 (...) Para que un acuerdo sea restrictivo por sus efectos, debe afectar a la
competencia real o potencial en una medida tal que pueda preverse que tendrd efecto negativos sobre los
precios, la produccién, la innovacion o la variedad o calidad de los productos o servicios en el mercado de
referencia con un grado razonable de probabilidad (...)”. Vid. STICE de 28 de mayo de 1998, asunto C-7/95
P, considerandos 76 y 77, STJCE de 15 de octubre de 2002, asuntos C-238/1999-P, C-244/1999-P, C-
245/1999-P, considerando 491, STJCE de 7 de enero de 2004, asuntos acumulados C-204/2000P, C-
205/2000P, C-211/2000P, C-213/2000P, C-217/2000P y C-219/2000 P.

2 Resoluciones de TDC de 30 de noviembre de 1998, expediente 389/1996 y de 1 de marzo de 2000,
expediente 454/1999.

% Resolucién de la SIC No. 28350 del 22 de noviembre de 2004.

31 Ver STJCE de 25 de enero de 2007. “46. En consecuencia, el Tribunal de Primera Instancia declard
acertadamente que, cuando la Comision logra reunir pruebas documentales en apoyo de la supuesta
infraccion y éstas parecen suficientes para demostrar la existencia de un acuerdo contrario a la competencia,
no es necesario examinar si la empresa acusada tenia un interés comercial en la celebracion de dicho
acuerdo”. Comunicacion de la Comision sobre las Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado CE, punto 21: “Se entiende por restricciones de la competencia por objeto aquellas que
por su propia naturaleza poseen el potencial de restringir la competencia, se trata de restricciones que, dados
los objetivos de las normas comunitarias de competencia, presentan un potencial tan elevado de efectos
negativos para la competencia que no es necesario aplicar el apartado 1 del articulo 81 para demostrar
cualquier efecto real en el mercado (...)".

¥ AAVV. “Prohibicion de practicas colusorias (Il) Restricciones Horizontales”. En: Tratado de Derecho de la
Competencia, capitulo 5, Madrid: Bosch, 2005, p. 228: “Ya no es suficiente que se produzca una limitacién de
la competencia entre las partes, sino que se exige, para determinar la sujeciéon de un acuerdo al articulo 81 (1)
CE, que el mismo provoque efectos negativos sobre el mercado, lo que dependera, sustancialmente, del
poder de mercado que detenten las partes en la cooperacion”. Ver también STJCE de 12 de septiembre de
2000, asuntos acumulados C-180/98 y C-184/98.
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La “sensibilidad” se refiere a la magnitud con la que el acuerdo o la practica afecta la
competencia y su alcance va mas alla de la simple aplicacién de la regla del minimis; ya
que si bien, los acuerdos de menor importancia no estan prohibidos por no afectar de
forma sensible la competencia, no todos aquellos que se excluyen de la prohibicién son
acuerdos de menor importancia®.

En Colombia, el estudio del caracter “significativo” de la restriccion ya ha sido planteado a
la SIC, sin embargo, esta entidad no se ha pronunciado sobre el tema ni sobre la posible
aplicacion de la teoria o regla de minimis o de una teoria con alcance similar; antes por el
contrario, ha manifestado que la facultad de la Superintendencia no se limita a las
conductas considerables o significativas®, de lo cual cabe deducir, que aun tratandose de
acuerdos celebrados entre operadores pequefios y cuya participacién en el mercado sea
minima, o de conductas que impacten de manera infima el mercado, la SIC actuara para
restablecer las condiciones de competencia e imponer las sanciones administrativas
correspondientes a los infractores.

Ademas de los anteriores requisitos, la victima debera probar que el acuerdo tiene o
puede tener efectos en un mercado determinado. Tratandose del Derecho Comunitario
debera demostrarse que la conducta afecta el mercado comun, sin importar en estos
casos, si la practica se realiza en el territorio de uno o de varios Estados, pues incluso,
practicas o acuerdos que se desarrollan en un territorio que es parte de un Estado
miembro, pueden llegar a afectar el mercado comunitario. En el caso espafiol y
colombiano el criterio a tener en cuenta es la afectacion real o potencial del mercado
nacional y/o de mercados locales sin importar en estos eventos si la practica o si el
acuerdo se ha desarrollado o celebrado dentro o fuera del pais.

Lo gue subyace en la teoria de los acuerdos de menor importancia o regla del minimis es la ausencia de
uno de los elementos del tipo de prohibicién, en concreto, la no afectacion sustancial de la competencia dentro
del mercado; por tanto, aun bajo otro nombre, los acuerdos celebrados entre operadores econémicos que no
afecten la competencia bien porque la cuota de mercado de estos es muy pequefia o bien porque su volumen
de negocios dentro del mercado es insignificante, deberian considerarse excluidos de la prohibicion.

3 Concepto de la SIC No. 02082486 del 18 de Noviembre de 2002 “El numeral 1 del articulo 2 del decreto
2153 de 1992 establece como funcion de la Superintendencia de Industria y Comercio, la de "velar por la
observancia de las disposiciones sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas, en
los mercados nacionales sin perjuicio de las competencias sefialadas en las normas vigentes a otras
autoridades; atender las reclamaciones o quejas por hechos que afecten la competencia en los mercados y
dar_tramite a aquellas que sean significativas, para alcanzar en particular, las siguientes finalidades:
mejorar la eficiencia del aparato productivo nacional; que los consumidores tengan libre escogencia y acceso
a lo mercados de bienes y servicios; que en el mercado exista variedad de precios y calidades de bienes y
servicios." (Resaltado fuera del texto). En cuanto al alcance de la expresion "significativas"”, teniendo en
cuenta que, ni el decreto 2153 de 1992 ni ninguna otra norma sobre la materia definen qué se debe entender
por ésta en materia de practicas comerciales restrictivas, debe aplicarse lo dispuesto por el articulo 28 del
caédigo civil en virtud del cual, "las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso
general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas
materias, se les dara en éstas su significado legal.” (...) Ahora bien, en nuestra opinion cuando la norma
establece que, la Superintendencia de Industria y Comercio debe tramitar aquellas reclamaciones que
sean significativas, de ninguna manera le esta restringiendo su campo de acciéon indicandole que
Unicamente pueda tramitar las que gocen de tal condicidn, es decir, no limita el trdmite s6lo a aquellas
que gocen de tal caracteristica. Ello es mas claro aun del andlisis sistematico y armonico de la norma frente
a otras del decreto 2153 de 1992, tales como la prevista en el numeral 2 del articulo 2, conforme a la cual es
evidente que, no solamente procede sancién en tratdndose de conductas significativas”. Las negrillas y
subrayas iniciales son del texto, las simples negrillas son nuestras.
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Finalmente, tratdndose de la aplicacion Derecho Comunitario, la victima debera
probar ademas de los requisitos ya indicados, que el acuerdo o la practica puede
afectar el comercio entre los Estados miembros®, es decir, gue el comportamiento
perturba o puede perturbar de manera sensible las actividades economicas
transfronterizas y el flujo o las corrientes de intercambios comerciales. Se puede afectar el
comercio entre los Estados aun cuando solo estén involucrados operadores de un Estado
miembro e incluso cuando se trata de acuerdos que se desarrollan en un mercado
geografico nacional o subnacional, por lo que la delimitacion geografica del
comportamiento no es criterio Unico y suficiente para determinar la afectacion del
comercio entre los paises de la UE sino un mero indicio de tal afectacion.

Cuando el dafio provenga de una conducta constitutiva de abuso de la posicion
dominante, a la victima le correspondera en primer lugar, identificar el mercado
geogréafico, el mercado del producto y el temporal dentro del cual actia la empresa
supuestamente infractora; luego, deberd probar la posicion de dominio de esta dentro del
mercado identificado y, por ultimo, la conducta “abusiva” de la empresa.

Tratdndose de las normas comunitarias y espafiolas la victima podra demostrar que existe
“posicion dominante” individual o colectiva si acredita el poder econémico y la
independencia con que puede actuar la empresa en el mercado (art. 82 del TCE y art. 6
de la LDC). En el Derecho Colombiano debera acreditar que la empresa tiene “La
posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado” (art.
45 del Decreto 2153 de 1992).

Probada la posicion de dominio se debera acreditar que la empresa o las empresas —si la
posicion tiene caracter colectivo- han abusado de dicha posicion. Nuevamente en este
punto, las distintas formas de abuso que se mencionan el art. 82 del TCE, el art. 2 de la
LDC y en el art. 50 del Decreto 2153 de 1992, resultan ser ilustrativas y no restrictivas del
derecho de la victima a reclamar la indemnizacién de los dafios sufridos.

¥ Comunicacion de la Comision sobre la tramitacion de denuncias por parte de la Comisién al amparo de los
articulos 81 y 82 del Tratado CE (2004/ C 101/05), DOCE del 27.4.2004, punto 49: “Para entrar en el ambito
de aplicacion de los articulos 81 y 82, los acuerdos y practicas han de afectar al comercio entre Estados
miembros. Cuando un acuerdo o practica no cumple esta condicién puede aplicarse la normativa nacional,
pero no la comunitaria. (...)” . Igualmente, STPI de 10 de marzo de 1992, asunto T- 9/1989: “313 Se debe
destacar que, en contra de lo que afirma la demandante, la Comision no tenia la obligacion de demostrar que
la participacion de la demandante en un acuerdo y en una practica concertada habia producido un sensible
efecto sobre los intercambios entre los Estados miembros. En efecto, el apartado 1 del articulo 85 del Tratado
CEE requiere solamente que los acuerdos y las practicas concertadas restrictivas de la competencia puedan
afectar al comercio entre los Estados miembros. A este respecto, es preciso consignar que las restricciones
de la competencia de las que se ha dejado constancia podian desviar las corrientes comerciales de la
orientacion que de otro modo habrian seguido (sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de octubre de 1980,
asuntos acumulados 209/78 a 215/78 y 218/78, antes citada, apartado 172). 314 A este respecto, es preciso
subrayar que las empresas que participaron en la infraccion que se les atribuye en la Decision controlan la
cuasi totalidad de este mercado, lo que revela de modo evidente que la infraccion que cometieron
conjuntamente podia perjudicar al comercio entre los Estados miembros. 315 De ello se sigue que la
Comisién demostré de forma suficiente con arreglo a Derecho, en los apartados 93 y 94 de su Decision, que
la infraccién en la que participé la demandante podia afectar al comercio entre los Estados miembros, sin que
fuera necesario que demostrase que la participacion individual de la demandante habia afectado a dichos
intercambios”.
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Si se trata de la aplicacion de las normas comunitarias se debera acreditar también que la
conducta abusiva puede afectar el comercio entre los Estados miembros y en este punto
son validas las consideraciones hechas anteriormente sobre este requisito.

A cada uno de los elementos estructurales de la prohibicion de los acuerdos colusorios o
constitutivos de abuso de posicion dominante, habr4 que agregar la prueba de los
elementos especificos que en cada caso resulten aplicables cuando la victima discuta una
manifestacion o un tipo especifico de comportamiento restrictivo. Bajo esta hipétesis, la
actividad probatoria de la victima puede incrementarse e incluso llegar a hacer imposible
su derecho a la indemnizacion, por lo que resulta mas acorde a sus intereses invocar la
aplicacion de las normas que contienen la clausula general de prohibicién y no centrar sus
esfuerzos en demostrar un tipo especifico cuando ello no resulta indispensable ni
relevante.

1.1.3. Prueba del comportamiento contrario a las normas de libre competencia

La regla general en materia probatoria es que quien invoca la aplicacién de una norma
debe probar el supuesto de hecho que a ella corresponde a fin de que el juez proceda a
aplicar la consecuencia juridica respectiva.

En este sentido, el art. 2 del Reglamento 1/2003, dispone que quien invoque los art. 81 y
82 del TCE debe probar los elementos estructurales de la infraccién y que quien pretenda
la aplicacion del apartado 3 del art. 81 del TCE, es decir, del sistema de excepcion legal,
igualmente debe acreditar todos los requisitos dispuestos en este apartado®®.

Asi las cosas, existe para la victima la carga de probar el ilicito antitrust, lo que en la
mayoria de casos puede no resultar una actividad sencilla, en primer lugar, porque la
mayoria de los comportamientos que se realizan en el mercado en ejercicio de la libre
competencia pueden ser dafiinos -para los intereses de los competidores y/o
consumidores- pero no por este hecho ilicitos; en segundo lugar, porque la prueba puede
requerir el acceso a conocimientos técnicos, de mercado y, en general, el manejo de
informacién de caracter econdmico, lo cual implica la obligacibn de asumir costos
bastante altos e invertir un tiempo cuantioso en la actividad probatoria; en tercer lugar,
porque en la mayoria de los casos la prueba de la infraccion se encuentra en manos de
los infractores, lo que dificulta el acceso a ella® y, finalmente, porque los comportamientos
restrictivos son casi siempre subrepticios, por lo que ademas de los medios de prueba
tradicional habra que acudir con frecuencia al uso de presunciones®.

% En el Derecho Colombiano el principio general sobre la carga de la prueba se encuentra regulado en el art.
177 del C.P.C.

57 Art. 2 del Reglamento 1/2003. Se ha considerado ademas que la dificultad probatoria no puede en ningln
caso impedir las reclamaciones de dafios. Ver las consideraciones de N. KROES. “More Private antitrust
enforcement through better acces to damages: an invitation for an open debate”. Speech/06/158 que puede
consultarse en http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/documents.html en el cual se
establece “First, it's unacceptable that victims of an antitrust infringement decide not to bring a damages claim
or lose such a case in court simple because they do not have access to evidence which is in the hands of the
defendant. It must be possible to find reasonable ways to bring that evidence to the attention of the court”.

% STJICE del 25 de enero de 2007: 51 Procede sefialar que esta apreciacion de las pruebas es compatible
con una reiterada jurisprudencia. En efecto, como el Tribunal de Justicia ya ha declarado en otras ocasiones,
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Por estas, entre otras razones, la carga probatoria es uno de los puntos que centran la
preocupacién de la Comision, que considera que este aspecto es uno de los problemas
que desincentiva la litigiosidad en materia de responsabilidad, fundamentalmente, por los
costos que la victima tiene que asumir para cumplir con la carga que le ha sido asignada,
los cuales pueden no resultar compensados con la indemnizaciéon que se ordene en su
favor. Sobre las varias alternativas de solucion que sobre este tema propone el LV nos
referiremos més adelante.

En este tema de la prueba y atendiendo las consideraciones realizadas en la primera
parte de este articulo®, se deben distinguir dos supuestos: (i) Que la victima haya
promovido un proceso administrativo previo a la reclamacion del resarcimiento de los
dafios y perjuicios ante el juez competente vy, (i) Que no se haya adelantado ninguna
actuacion administrativa y que por tanto la victima haya optado por acudir directamente al
juez competente para solicitar que este constate la vulneracion de las normas de libre
competencia y proceda seguidamente a declarar la responsabilidad del infractor y su
deber de indemnizar los dafios ocasionados con el comportamiento ilicito.

Veamos las particularidades de cada una de estas alternativas:

Si se ha promovido un procedimiento administrativo dentro del cual se han aplicado
los arts. 81 y 82 del TCE por parte de la Comision, la decision de esta autoridad sera
prueba suficiente de la ocurrencia de la conducta restrictiva, segun lo dispone el art. 16
del Reglamento 1/2003, que establece el caracter vinculante de las decisiones de la
Comision respecto de los jueces nacionales®.

Si las normas de libre competencia comunitarias (art. 81 y 82 del TCE) han sido aplicadas
por una o varias autoridades administrativas del orden nacional, habra que esclarecer qué
efectos se contempla para estas decisiones en la legislaciéon interna del correspondiente
Estado, en concreto, si se considera que la decisiébn administrativa es vinculante para el
juez o si por el contrario éste puede separarse de aquélla.

Tratdndose de la aplicacion de las normas nacionales de libre competencia por parte de
las autoridades competentes de cada Estado, sera necesario atender lo dispuesto en
cada ordenamiento juridico, en particular, las normas que regulan los efectos de las

es habitual que las actividades que los acuerdos y préacticas contrarios a la competencia implican, se
desarrollen clandestinamente, que las reuniones se celebren en secreto y que la documentacion al respecto
se reduzca a lo minimo. De ello resulta que, aunque la Comision descubra documentos que acrediten
explicitamente un contacto ilicito entre operadores, dichos documentos sélo tendran caracter fragmentario y
disperso, de modo que con frecuencia resulta necesario reconstruir algunos detalles por deduccion. En
consecuencia, en la mayoria de los casos, la existencia de una practica o de un acuerdo contrario a la
competencia debe inferirse de ciertas coincidencias y de indicios que, considerados en su conjunto, pueden
constituir, a falta de una explicacion coherente, la prueba de una infraccion de las normas sobre competencia
(sentencia Aalborg Portland y otros/Comision [TICE 2004, 8], antes citada, apartados 55 a 57)”.

¥ La primera parte de este trabajo se refiere a la privatizacion de la aplicacion de las normas de libre
competencia, de reciente publicacion en la Revista E-mercatoria.

40 “Damages actions for breach of the EC antitrust rules”, COM (2005) 672 final, de 19 de diciembre de 2005,
anexo al Libro Verde, numeral 85.
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decisiones administrativas sobre los jueces y la fuerza probatoria que se atribuye a los
actos proferidos por aquéllas™.

En Espafia, tanto los arts. 81 y 82 del TCE como las disposiciones de la LDC pueden ser
aplicadas en el ambito publico o administrativo, tanto por la CNC como por las
autoridades de competencia de orden autondémico, en este Ultimo caso dentro del ambito
de las competencias que han establecido la Ley 1/2002 y la LDC*.

En Colombia, si se ha proferido un acto administrativo por parte de la SIC -que se
encuentra en firme- o se ha pronunciado una sentencia definitiva por parte la jurisdiccion
contencioso administrativa, estas seran prueba de la ilicitud del comportamiento ante el
juez civil, sin que ello signifique que se entienda acreditada la responsabilidad del
infractor, pues para ello deberan demostrarse los demas elementos estructurales (dafio,
factor de imputacion y relacion causal).

Aprovechando la experiencia europea, estimamos como una alternativa favorable a los
intereses del demandante, atribuir a las decisiones de las autoridades administrativas de
competencia (nacionales -0 autonémicas- y/o extranjeras) un efecto vinculante respecto
de las decisiones judiciales y, en consecuencia, considerar el acto administrativo en firme
o la sentencia definitiva de la jurisdiccidon contencioso administrativa como una prueba
irrefutable de la infraccion®.

En todo caso, segun mi opinién, adn en el supuesto de que la decision administrativa no
se estimase como vinculante para el juez, si podria considerarse como un principio de
prueba de la ilicitud de la conducta, con base en la cual seria posible por ejemplo,
plantear una inversion de la carga probatoria que operase en contra del demandado
(infractor), quien en estas condiciones tendria que desvirtuar la ilegalidad de su
comportamiento.

Si se trata de un comportamiento amparado por un Reglamento de Exencién por
Categoria (comunitario o nacional), la victima debera probar que la conducta no cumple
con los requisitos establecidos por el Reglamento y que por estas razones la Comisién o
la autoridad nacional de competencia han revocado tal amparo o inmunidad. En este
caso, se requerird necesariamente acreditar la decisién de la Comisiéon o de la CNC
mediante la cual se revoca la inmunidad; el efecto vinculante de esta decision, dependera
-como Yya lo sefialé- de las disposiciones que sobre este punto existan en la legislacion
nacional. Hasta tanto la conducta se encuentre bajo la cobertura del REC no podra

“1 Sobre la legislacion Alemana y Britdnica pueden verse los numerales 86 y 87 del “Damages actions for

breach of the EC antitrust rules”, COM(2005) 672 final, de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff
Working Paper, anexo al Libro Verde.

42 Art. 13 LDC.

3 N. KROES. “Damages actions for breaches of EU competition rules ... Ob Cit., que puede consultarse en
http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/documents.html.
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considerarse ilicita y por tanto no podra reclamarse la indemnizacién de perjuicios por
falta de uno de los elementos esenciales de la responsabilidad®.

Una apreciacion similar a la anterior cabe respecto de las conductas que la SIC autoriza
con base en lo dispuesto en el paragrafo 1 del art. 1 de la Ley 155/1959 y en la Circular
Unica. Dicha autorizacion confiere un manto de legalidad a la conducta, de forma tal que
la victima en estos casos estard obligada a pretender, en primer lugar, la ilegalidad de la
autorizacion otorgada y una vez revocada ésta, la indemnizacion de los dafios derivados
del comportamiento que sin la inmunidad puede calificarse como ilicitos.

Iguales consideraciones pueden hacerse cuando en el curso de los procesos
administrativos se aceptan los compromisos ofrecidos por parte de los presuntos
infractores, pues en estos supuestos, la conducta queda amparada por un acto
administrativo que elimina su carcter ilicito. La victima por lo tanto debera probar que se
ha declarado el incumplimiento de los compromisos -a peticion suya, de un tercero o de
oficio- y que en consecuencia deben proseguirse las investigaciones respectivas a fin de
declarar la ilicitud y posteriormente la responsabilidad civil del infractor.

FERNANDO L. DE LA VEGA GARCIA, plantea que la autorizacion del acuerdo restrictivo
no hace desaparecer en forma automética la antijuridicidad del mismo, por lo que podria
alegarse como fundamento de la accion resarcitoria®®. En nuestro parecer, tanto las
autorizaciones como los compromisos confieren a la conducta restrictiva un recubrimiento
de legalidad que impiden utilizarla como fundamento de una reclamacién de dafios y
perjuicios. Eventualmente, podria reclamarse responsabilidad de las entidades
administrativas (TDC — SIC) que han autorizado los comportamientos restrictivos o que
han aceptado el ofrecimiento de compromisos, cuando su actuacién hubiese sido irregular
o ilegal, pero esto claro estd, caeria en el ambito de la responsabilidad del Estado por la
actuacion de sus agentes.

De otra parte, cabe plantearnos el interrogante de si es posible a la victima (demandante
dentro del proceso civil) aprovecharse de una decision administrativa proferida dentro de
un proceso en el cual no ha sido parte. Es por ejemplo el caso de un consumidor que
perjudicado por un comportamiento anticoncurrencial, pretende iniciar su reclamacion
judicial teniendo como base la decision administrativa dictada dentro de un proceso en el
cual no ha intervenido ni como denunciante ni como tercero. EI mismo interrogante cabe

4 No debe olvidarse que el proceso de revocacion de la autorizacion conferida a través de un REC sélo puede
adelantarse ante la Comision o las autoridades nacionales de competencia, por lo que en este concreto tema,
sera necesario adelantar dos procedimientos.

“> F. L. DE LA VEGA GARCIA. Op. Cit., p. 254: “Debe ponerse de manifiesto que la existencia de una
autorizacion general o de una resolucién del TDC o, en su caso, de la Comisién que conceda una autorizacion
singular o que no se oponga a una operacion de concentracion no significa automaticamente la exclusion de
la antijuridicidad o «culpa objetiva» a los efectos de la responsabilidad civil; s6lo constituiran una primera
exclusién formal de la misma pero que debe ser contrastada en cada supuesto concreto con base en las
circunstancias del caso. (...). No obstante la existencia de aquellos tipos y autorizaciones representa un
importante indicio en orden a la improcedencia de la reparaciéon del dafio concurrencial causado, pues la
vigencia de la principios de libertad de empresa y de libre competencia actuarian como limites del
resarcimiento”. Estas consideraciones se deben ajustar a los nuevos regimenes establecidos por el
Reglamento 1/2002 y la LDC, que han eliminado el sistema de autorizaciones singulares y que han
implantado un sistema de excepcién legal.

16



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 7, Namero 1 (2008)

en el caso de que el procedimiento administrativo se haya promovido de oficio.
Consideramos que en estos casos, quien no ha sido parte procesal puede aprovechar la
decision administrativa en razén de la finalidad misma de los procedimientos de aplicacion
de las normas de libre competencia y del objeto que cumplen éstas, que, como lo
indicamos al inicio de este trabajo, no es otro que el de garantizar el orden publico
econdmico y el adecuado funcionamiento del sistema de economia social de mercado. En
consecuencia, todo acto administrativo que declare la ilicitud de un comportamiento, que
revoque la inmunidad de un REC o que declare la infraccién de los compromisos, puede
servir de prueba de la ilicitud de la conducta, sin que ello suponga por si solo la existencia
de responsabilidad civil a cargo del infractor.

Si la victima no ha promovido un procedimiento administrativo, existen dificultades,
aun mayores a las ya mencionadas para demostrar el ilicito antitrust, fundamentalmente
porque -como ya se indico- en la mayoria de casos las pruebas de las conductas ilicitas
se encuentran en manos del infractor o en poder de una entidad administrativa en caso de
que la investigacién haya sido promovida de oficio®.

Adicional a lo anterior, la victima debe enfrentarse con las disposiciones de algunos
ordenamientos nacionales que impiden llamar como testigos a las partes o a sus
representantes legales, lo cual imposibilita, ain mas, el conocimiento directo de los
hechos®’ al tiempo que reduce la actividad probatoria al plano documental, en el cual no
s6lo existen dificultades relacionadas con la procedencia de la exhibicién de documentos
sino ademas un alto riesgo de destruccion de la evidencia.

Atendiendo todos estos inconvenientes, el LV plantea diversos interrogantes a saber: (i)
La necesidad de establecer un sistema especial de exhibicibn o divulgacion de
documentos (pregunta A); (ii) La regulacion del acceso a las pruebas que se encuentran
en poder de una autoridad administrativa (pregunta B) y, (iii) La carga de la prueba
(pregunta C).

En primer lugar, tanto en el LV como en su documento anexo se plantea la posibilidad de
establecer respecto del demandado y de terceras partes, la obligacién de exhibir y de
entregar las pruebas que se encuentren en su poder. El punto crucial de esta alternativa
es, desde luego, qué limites imponer a este deber de divulgacion, a efectos de no lesionar
los derechos de quienes son titulares de informaciones o de conocimientos que se
encuentran protegidos por el secreto empresarial®®. También preocupa seriamente la
definicion de la medida en que deben adoptarse mecanismos para prevenir la destruccion
de evidencia sobre la infraccion®.

8 Ver nota 36.

" Apartado 68. “Damages actions for breach of the EC antitrust rules”, COM(2005) 672 final, de 19 de
diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde.

“8 Ibid. apartados 57 a 61, en los cuales se describe la situacion del tema en de algunos paises Europeos asi
como las propuestas que a nivel internacional se han realizado a fin de permitir la exhibicion y divulgacion de
documentos sin que ello signifique la vulneracion de los secretos empresariales.

“9 Ibid. Apartados 65 a 67.
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También sobre la divulgacion se plantea la necesidad de regular un derecho de acceso a
los documentos que se encuentran en poder de organismos comunitarios, siempre que
tales documentos hayan sido entregados o suministrados por otro particular titular del
derecho a la intimidad y la reserva. Y en este punto son aplicables las consideraciones
sobre el contenido y los limites de los distintos mecanismos de colaboracion y
cooperacion establecidos entre la Comision y las Autoridades Nacionales de Competencia
y entre aquélla y los jueces nacionales asi como entre la CNC, las autoridades
autonémicas y entre éstas y los jueces de lo mercantil.

Sobre la necesidad de reducir la carga probatoria que se encuentra a cargo de la victima,
el LV propone distintas alternativas: (i) Establecer el caracter vinculante de las decisiones
de las autoridades administrativas para los jueces nacionales -tesis que apoyamos segun
la yo expresado supra-, 0 cuando menos invertir la carga de la prueba cuando exista una
decision de naturaleza administrativa sobre el caso -alternativa que también parece
razonable, segln se indicé antes®-; (ii) Reducir o invertir la carga de la prueba cuando
existen asimetrias en el manejo y control de la informacion® y, (iii) Establecer una
presuncion de hecho o derecho que opere en contra de la parte que se niega a
suministrar la informacion®.

A parte de estas alternativas que por ahora solo tienen el caracter de “propuestas”, hay
gue considerar que el juez como regente del procedimiento a su cargo, puede hacer uso
de los diversos mecanismos de cooperacion previstos en el Reglamento 1/2003 y en la
Comunicacién del 27 de abril de 2004 relativa a la cooperacién entre la Comisién y los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE para la aplicacién de los
articulos 81 y 82 del Tratado CE™®, con el fin de orientar la labor a su cargo, mantener la
coherencia y la linea de decisidon que respecto de la aplicacién de los arts. 81 y 82 del
TCE sigue la jurisprudencia comunitaria® y, desde luego, con el propésito de buscar
pruebas que acrediten la ilicitud de la conducta.

Pero este tema no es para nada pacifico. Se cuestiona si el juez puede a través de sus
poderes oficiosos y de los mecanismos de colaboracién y cooperaciéon dispuestos en el
ambito comunitario y/o nacional, establecer el quebranto del orden publico econémico por
la vulneracién de las normas antitrust, o cuando menos, acreditar algunos aspectos o
elementos de la ilicitud, como pueden ser por ejemplo, la definicion del mercado

%0 |bid. Apartado 98.
*! |bid. Apartados 81, 84 y 99.

%2 Sobre las opciones que podrian establecerse en caso de la negativa o el rechazo a la divulgacion de
documentos puede verse el apartado 100 del documento “Damages actions for breach of the EC antitrust
rules”, COM(2005) 672 final, de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro
Verde, y el Libro Verde Pregunta C, opciones 8,9 y 10. Sobre la prueba de las conductas anticoncurrenciales
pueden verse las consideraciones del TICE en la sentencia de 7 de enero de 2004, asuntos acumulados C-
204/00, C205/00, C-211/00, C-213/00, C-217/00 y C-219/00, Aalborg Pértland and others vs. Comision.

%3 publicada en el DOCE 2004 C 101/4, de 27 de abril.
* Ver Reglamento 1/2003 art. 15.1. y la Comunicacion de 27 de abril de 2004 “relativa a la cooperacion entre

la Comisién y los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE para la aplicacion de los
articulos 81 y 82”.

18



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 7, Namero 1 (2008)

relevante, la posicion de la empresa en el mercado, el caracter sensible de la afectacion
etc., con el fin de aliviar -mas no eliminar- la carga probatoria del demandante; o si por el
contrario, una conducta en tal sentido, resultaria contraria a imparcialidad judicial, mas
cuando, como lo indicamos, la carga de la prueba corresponde a quien alega la infraccion
del art. 81 y 82 del TCE (art. 2 del Reglamento 1/2003), siendo por tanto procedente un
sistema de justicia rogada que impediria al juez intervenir de forma oficiosa para aligerar
la carga de la victima.

En nuestro criterio, el aprovechamiento de los mecanismos de colaboracion y
coordinacion por parte del juez mas que comportamientos en favor de la victima, deben
interpretarse como actuaciones en favor del interés general que involucra el respeto y el
acatamiento de esta clase de disposiciones cuya naturaleza de orden publico justifica la
intervencion del juez a solicitud de parte sino igualmente de manera oficiosa.

Revisando la otra cara de la moneda, el presunto responsable a fin de exonerarse de
responsabilidad debera demostrar que la conducta que se le imputa no es ilicita, es decir,
que su comportamiento no es contrario a la libre competencia. Para ello podra acreditar
que se trata de un comportamiento atipico o de una conducta que siento tipica no es
antijuridica. Asi las cosas, el demandado podra demostrar:

0] Que la conducta que se le imputa no cumple los requisitos que configuran la
prohibicion del art. 81 del TCE (arts. 1 a 3 de la LDC y arts. 1 de la Ley 155 de
1959 y 46 del Decreto 2153 de 1992) o que a pesar de cumplirlos esta exenta por
via dessla aplicacion del sistema de exencion legal (art. 81.3 del TCE y art. 1.3 de la
LDC)™;

(ii) Que la conducta ha sido autorizada a través de un REC (arts. 1.4y 1.5 de la LDC
y RD 378/2003)* o tratandose del Derecho Colombiano, que dicha conducta ha
sido autorizada en forma singular o colectiva mediante resoluciéon de la SIC
(paragrafo 1 del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y Circular Unica de la SIC) o,

(iii) Que la Comisién -0 la CNC- ha aceptado los compromisos ofrecidos por los
presuntos infractores dentro del curso de la investigacion (art. 52 de la LCD) o la
SIC ha aceptado las garantias presentadas en el curso de la investigacion por los
presuntos infractores (num. 12 del art. 4 y 52 del Decreto 2153 de 1992).

El problema fundamental sobre los mecanismos de defensa antes mencionados, radica
en el cuestionamiento sobre la capacidad y la especialidad de los jueces para juzgar si un
acuerdo cumple o no con los requisitos dispuestos en el art. 81.3 del TCE (art. 1.3 de la

%5 Ver art. 2 del Reglamento 1/2003.

%% Sobre este aspecto F.L. DE LA VEGA GARCIA. Responsabilidad civil derivada del ilicito concurrencial ... p.
254, considera: “Debe ponerse de manifiesto que la existencia de una autorizacion general o de una
resolucion del TDC o, en su caso, de la Comisién, que conceda una autorizacién singular o que no se oponga
a una operacion de concentracion no significa autométicamente la exclusion de la antijuridicidad o «culpa
objetiva» a los efectos de la responsabilidad civil; s6lo constituiran una primera exclusion formal de la misma
pero que debe ser contrastada en cada supuesto concreto con base en las circunstancias del caso”.
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LDC), toda vez que durante muchos afios ésta funcion fue de competencia exclusiva de la
Comisién, por lo que al dia de hoy se carece de experiencia practica en la materia®’.

Dos comentarios finales respecto de la prueba del ilicito antitrust:

Sea cual fuere el medio de prueba utilizado, debe tenerse en cuenta que la existencia del
ilicito antitrust no es por si misma prueba de los dafios padecidos, ni mucho menos de la
responsabilidad civil del infractor. Habra conductas que a pesar de su ilicitud no causan
dafios particulares, por ejemplo, los acuerdos que tienen objeto restrictivo pero cuyos
efectos no llegan a concretarse dentro del mercado, en estos casos, resulta claro y
patente el dafio al interés publico pero no el dafio a los intereses o derechos de ningin
particular, con lo cual Unicamente sera procedente la imposicibn de sanciones
administrativas (multas) y, la consecuente absolucién del infractor desde el punto de vista
civil.

Por ultimo hay que sefialar que la doctrina considera que también en los casos de
concentraciones econdmicas adelantadas en forma contraria a la ley®®, hay lugar a
demandar la indemnizacién de los dafios y perjuicios padecidos®. En nuestro concepto,
esta opinién resulta acertada, como quiera que al igual que las normas sobre acuerdos
colusorios y de abuso de posicion dominante, las normas sobre control de las
concentraciones econdmicas también protegen intereses privados, los cuales pueden
verse lesionados cuando una o varias empresas actlan en forma contraria a la ley, ya sea
porgque realizan la operacién de concentracion sin las autorizaciones correspondientes, o
sin cumplir los compromisos o condicionamientos impuestos por las autoridades de
competencia o, bien porque exceden los términos en que se ha autorizado la operacion
respectiva. Lo que en todo claro debe quedar claro es que al contrario de los acuerdos y
los abusos que estan prohibidos, las concentraciones son operaciones licitas que
devienen ilicitas al celebrarse o realizarse contra lo dispuesto en la ley.

> Respecto de las dificultades derivadas de la aplicacion judicial del articulo 81.3 del TCE puede verse J.
PADILLA ATILANO e |. GUTIERREZ, Inmaculada, “Las dificultades de la aplicacion judicial del art. 81.3:
apuntes para el debate”. En Santiago Martinez Lage y Amedeo Petitbd Juan (Dirs.). La modernizacion del
derecho de la competencia. Madrid-Barcelona: Fundacion Rafael del Pino y Marcial Pons, 2005.

%8 E| control de las concentraciones de empresas se encuentra regulado en el &mbito comunitario a través del
Reglamento (CE) No. 139 de 2004, del Consejo, de 20 de enero de 2004 y del Reglamento (CE) No. 802 de
2004 de la Comision, de 7 de abril de 2004, relativo al procedimiento que se sigue en los casos de
concentraciones empresariales. En Espafia se rige por lo dispuesto en el capitulo 1l de la LDC y el RD 1443
de 2001 (la vigencia de este RD se ha extendido hasta tanto el Gobierno Nacional no expida una nueva
reglamentacién sobre la materia).

% De esta opinién es CREUS, Antonio. La aplicacion judicial”. En Santiago Martinez Lage y Amedeo Petitbhd
Juan (Dirs.). La modernizacién del derecho de la competencia. Madrid-Barcelona: Fundacion Rafael del Pino y
Marcial Ponds, 2005, pp 85 y 86 quien afirma “Creo necesario proponer que se extienda la acciéon privada a
las situaciones que se deriven de compromisos ofrecidos o condiciones impuestas para la aprobacién de una
operacion de concentracion. Esto permitiria a las empresas no tener que depender de las actuaciones que
considere oportunas la Administracién, sino que podria acudir al juez para ejecutar las referidas condiciones o
compromisos, con lo que se aumentaria la vigilancia del cumplimiento de las condiciones derivadas de una
operacién de concentracion’.
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Finalmente hay que sefialar que en caso de instaurarse un sistema de responsabilidad
objetivo en materia de ilicitos antitrust, la conducta ilicita pasa a jugar el rol protagonista,
pues acreditada su existencia, el infractor debe acudir a la reparacion de los dafios,
pudiendo exonerarse soélo por supuestos excepcionales.

1.2. Los dafios resarcibles
La victima debe probar el dafio, elemento esencial de la responsabilidad®.

Sea lo primero, diferenciar entre el dafio concurrencial entendido como aquel que afecta
la “libre competencia” y mas estrictamente el “interés publico” que recae sobre ella y, los
“danos concurrenciales individuales o privados”, es decir, aquellos que derivan de un
comportamiento contra la libre competencia pero que impactan en el patrimonio o los
derechos personales de uno o varios operadores econémicos.

Existen dafios concurrenciales que no afectan intereses individuales y en relacién con los
cuales sélo resultan aplicables las sanciones de naturaleza administrativa, es el caso por
ejemplo de los acuerdos que tienen “por objeto” restringir la competencia sin que sus
efectos se materialicen en el mercado ni causen un dafo individual. También existen
algunos dafios derivados de conductas contra la libre competencia, que no dan lugar a la
aplicacion de sanciones administrativas porque no afectan de manera sensible el
funcionamiento del mercado® y por tanto no pueden considerarse en estricto sentido
como ilicitos antitrust, pero que, en caso de lesionar los derechos de un particular pueden
dar lugar a una demanda de responsabilidad civil, en este grupo, podemos incluir las
conductas cobijadas por la regla de minimis.

Ademas de estas alternativas, lo que ocurre en la mayoria de casos es que una conducta
anticoncurrencial afecta tanto el funcionamiento del mercado como los derechos
individuales de uno o varios de los competidores o consumidores que desarrollan su
actividad dentro del mismo, en este supuesto, resultan aplicables tanto las sanciones
administrativas como los efectos civiles que derivan de la trasgresion de las normas de
libre competencia y precisamente en razon de esta simultaneidad de efectos, es que se
promueve el establecimiento de un sistema coordinado y complementario de aplicacion
publica y privada de las normas de libre competencia.

% E. HINESTROSA. Libro de Escritos Varios, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1983, pp. 695 y
696 “Punto de partida, primer paso ineludible es que haya dafio; si la victima no logra acreditar el dario,
acreditar el dafio en si, en sus respectos y luego en su cuantia, pues no va a tener indemnizacién. Si logra
acreditar la presencia del dafio, pues no es el dafio un globo general esparcido, sino en sus rubros, aspectos
concretos y con pruebas idéneas, idéneas no, desde el punto de vista formal, sino de su conducencia”. J.C.
HENAO. El dafio. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 36 “El dafio es, entonces, el primer
elemento de la responsabilidad, y de no estar presente torna inoficioso el estudio de la misma (...)".

®l1 F.L. DE LA VEGA GARCIA, Fernando Responsabilidad civil derivada del ilicito concurrencial... Op. Cit., p.
248 “En el caso de que la conducta realizada no llegara a presentar la dimensién requerida, no se estaria
dentro del ambito de las normas de defensa de la competencia, por lo que éstas no participarian en la
delimitacion del modelo de conducta ilicita. Sin embargo, ello no deberia excluir de forma definitiva la posible
interposicion de acciones derivadas del dafio causado por una conducta concurrencial sin la dimensién
requerida y fundadas en normas ordenadoras de la actividad concurrencial, pues su deslealtad puede poner
de manifiesto (iuris tantum) la ilicitud necesaria para fundamentar el efectivo resarcimiento del dafio”.
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En cuanto se refiere a los que hemos denominado dafios concurrenciales privados,
debemos distinguir entre aquellos que afectan a un competidor concreto y suscriben sus
efectos nocivos a esa Unica relacion vy, los que afecten los derechos de un conjunto de
individuos ajenos a la relacion de competencia (terceros en el mercado) con quienes el
infractor puede o no tener vinculos contractuales, es por ejemplo el caso de un acuerdo
de precios que ademés de afectar a un productor concreto -a quien se pretende excluir
del mercado-, lesiona los derechos de los distribuidores y subdistribuidores, quienes ven
alterada su actividad en razén de la restriccion.

La conducta anticoncurrencial puede llegar a afectar incluso, los intereses de sujetos que
simplemente desarrollan su actividad en el mercado en el cual se ha suscitado la
restriccion o, que actian en mercados conexos con éste, como pueden ser los
consumidores o usuarios del servicio o producto de que se trata; pero ademas hay que
considerar que una conducta restrictiva puede repercutir en diversos mercados
geogréficos y de productos, por lo que la definicién de estos no constituye un limite para
las reclamaciones o las demandas de responsabilidad civil, lo que realza la importancia y
la necesidad de establecer una regulacion del tema en el ambito comunitario e igualmente
plantea la importancia de una reglamentacion detallada del mismo a través de
disposiciones de Derecho Internacional Privado (D.I1.P.).

Contra la distincion entre dafio concurrencial y dafio concurrencial privado, se podria
argumentar que la conducta restrictiva ilicita es una sola y que el dafio en si mismo
también lo es. No obstante, pese a ser uno solo el hecho dafino, la clasificacion
mencionada deviene como consecuencia necesaria del impacto que tiene la conducta
ilicita sobre dos dimensiones o esferas completamente distintas, en otras palabras, segun
si la conducta impacta sobre el interés general alterando el funcionamiento del mercado
y/o produce uno o varios dafios en el patrimonio de la victima.

Pero ademas de la categorizacion anterior, algunos autores prefieren diferenciar entre
dafios al mercado, dafos a los consumidores y dafos a los competidores, segun los
intereses que se afecten o sobre los cuales recae el impacto de la conducta restrictiva. Lo
cierto es que los dafios al mercado pueden considerarse como el prototipo de los dafios
concurrenciales, respecto de los cuales por regla general resulta procedente la imposicién
de sanciones administrativas; por su parte, los dafios al consumidor y a los competidores,
son por esencia dafos concurrenciales individuales o privados, que pueden dar lugar a la
declaracion de responsabilidad civil siempre que se cumplan los deméas requisitos
estructurales de ésta, sin que ello excluya de plano la aplicacion de sanciones
administrativas, las cuales segun indicamos antes pueden ser y generalmente son de
caracter concurrente.

Atendiendo estas observaciones, a continuacién nos vamos a referir a los dafios
concurrenciales privados, ya sea que los intereses afectados con la conducta restrictiva
sean de titularidad de un competidor del infractor con quien existe 0 no una relacién
contractual o, ya sean derechos o intereses que pertenezcan a terceros que no se
encuentre en relacion de competencia con aquél o que incluso acttan por fuera del
mercado relevante dentro del cual se suscita la trasgresion.

Como en cualquier otro asunto de responsabilidad civil los dafios antitrust que hemos
denominado “privados” deben ser personales, directos, ciertos y antijuridicos.
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Los dafios son personales cuando han ocasionado un perjuicio a quien solicita su
indemnizaciéon® y son directos cuando se producen como consecuencia inmediata de la
conducta dafiina, en este caso del ilicito antitrust.

Ademas deben ser injustos o antijuridicos®®, es decir, que sobre ellos debe ser posible
adelantar un juicio de desvalor juridico. Este Ultimo requisito es particularmente
importante en el ambito del derecho de la libre competencia, ya que muchos de los dafios
gque pueden suscitarse dentro de éste son licitos, es decir, que son dafios que se generan
por el normal y legal desarrollo de la libertad de empresa dentro de la economia de
mercado, que por tanto deben ser soportados y que en consecuencia no son
indemnizables. En efecto, si las ventas de una empresa se reducen en forma considerable
debido a las estrategias licitas y leales de sus competidores, o por la entrada de nuevos
operadores al mercado, los dafios patrimoniales del empresario titular de la empresa tales
como la reduccion de ventas, la pérdida de cuota de mercado, la pérdida de clientela etc.,
no son dafios injustos, o lo que es lo mismo, respecto de ellos no es posible realizar un
juicio de antijuridicidad, por lo que en principio no seria procedente ninguna condena® vy la
victima estaria en el deber de soportarlos.

Referidos estos requisitos generales, detengamonos en los tipos de dafios indemnizables.
1.2.1. Indemnizacion y Tipologia del dafio

El principio general en materia indemnizatoria es que siempre que sea posible debe
preferirse la reparacion in natura de los dafios®. De no ser posible total o parcialmente la
reparacion in natura, el responsable podra resarcir los dafios causados a través del
equivalente pecuniario de las prestaciones, con independencia de que algunas de ellas no
puedan cuantificarse de esta forma, pues respecto de ellas la indemnizacion tendra

%2 \er J.C. HENAO. El dafio. Op. Cit. p. 93.

% para algunos autores, el requisito de la antijuridicidad no se predica del dafio sino de la accion. Ver a este
respecto la doctrina citada por F.L. DE LA VEGA GARCIA. Responsabilidad civil derivada del ilicito
concurrencial... Op. Cit., pp. 188 y 189 quien considera que la antijuridicidad se proyecta tanto sobre la accion
como sobre el dafio “(...) Parece que en el ambito de la responsabilidad civil extracontractual, la
antijuridicidad, como aspecto objetivo del modelo de conducta ilicita debe proyectarse tanto sobre el dafio
como sobre la conducta realizada. Sin llegar a identificarla con el dafio concreto, la antijuridicidad presupone
la lesion de un interés juridicamente tutelado mediante la realizacién de una conducta que objetivamente es
contraria a Derecho precisamente porque su realizacion causa un dafio, real o potencial, a aquel interés. Por
tanto el concepto de antijuridicidad debe proyectarse simultdneamente sobre el dafio, entendido en sentido
amplio, y sobre la conducta, teniendo en este punto una postura dualista”.

® F.L. DE LA VEGA GARCIA. Responsabilidad civil derivada del ilicito concurrencial...Op. Cit., p. 262 “(...) en
un ambito de lucha concurrencial el &mbito del dafio licito es mucho mas amplio que en otros sectores de la
realidad social. En este sentido, la existencia de un dafio concurrencial al competidor es un fenémeno
connatural al acto de concurrencia, pues, por virtud del principio de libre competencia, una empresa puede,
con caracter general, dafiar a un competidor hasta la ruina sin tener, en principio que indemnizarle”.

% Ibid. p. 61 “Respecto de los perjudicados por actos de concurrencia ilicitos resulta conveniente que el dafio
concurrencial causado sea, en la medida de lo posible, materialmente reparado, pues una simple subrogacién
pecuniaria del perjuicio (que no puede llegar a tener una naturaleza sancionadora debido a que ello
incumpliria la funcién normativa de la responsabilidad civil) podria no resultar suficiente para reparar el dafio
causado en un ambito de mercado”.
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simplemente efecto compensatorio y restablecedor de la situacion y las condiciones de la
victima.

En este orden de ideas, lo primero es determinar si en materia de responsabilidad por
ilicitos antitrust, la indemnizacién tiene un efecto puramente compensatorio en virtud del
cual se pretende dejar a la victima indemne o en la situacion mas parecida a aquella que
tenia con anterioridad al dafio, o si ademas de este efecto, la indemnizacion tiene un
componente sancionatorio como ocurre en el sistema Norteamericano con los dafios
punitivos.

Tanto en el Derecho Comunitario como en el espafiol y en el sistema juridico colombiano,
prima el caracter compensatorio de la responsabilidad civil, cuya finalidad es por
consiguiente, la de “restablecer” a la victima en las condiciones que tenia o disfrutaba con
anterioridad al advenimiento del dafio, sin que en ningun caso la condena deba mejorar o
empeorar tales condiciones, pues ello podria generar un enriquecimiento o
empobrecimiento injustificado.

Precisamente, atendiendo esa finalidad, se ha venido construyendo y consolidando el
principio de la indemnizacién integral de los dafos, reconocido por la Jurisprudencia
espafola y establecido por el legislador colombiano en la Ley 446 de 1998 y desarrollado
por la jurisprudencia tanto de la Corte Suprema de Justicia como del Consejo de Estado.

No obstante lo anterior, en el tema de la responsabilidad civil por ilicitos antitrust ya se ha
abierto la discusién sobre la conveniencia de admitir las condenas en dafios punitivos, de
forma tal, que junto al caracter compensatorio parece surgir una nueva funcién de las
normas de responsabilidad y en concreto de las condenas al pago de los dafios y
perjuicios, que no es otra que la funcion represiva o sancionadora. La puerta de entrada a
la figura de los dafos punitivos parece ser el Derecho Comunitario, desde el cual es
probable que se difunda a los ordenamientos juridicos de los paises integrantes de la UE
que aun no contemplan la aplicacién de esta figura.

Puestos en antecedentes, corresponde ahora siguiendo la tradicional regulacion sobre la
tipologia de los dafios y a efectos de nuestra explicaciébn subsiguiente, acoger la
clasificacion que distingue entre dafios materiales y no materiales. En todo caso se pone
de presente que en Espafia, alguna parte de la doctrina civil prefiere seguir la distincion
entre dafios patrimoniales y no patrimoniales y, que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se inclina por diferenciar entre los dafios materiales, los corporales y los dafios
morales o dafios al patrimonio moral, dentro del cual incluyen la indemnizacion del
perjuicio moral propiamente dicho y el reconocimiento del perjuicio fisiolégico. Las
particularidades de la doctrina y de la jurisprudencia espafiola no son Obice para los
comentarios que a continuacioén se realizan.

En el campo de la responsabilidad civil por ilicito antitrust se ha reconocido -al igual que
ocurre en otros ambitos- que el resarcimiento de los dafios materiales incluye tanto el
dafio emergente como el lucro cesante.

Tratandose de dafios no materiales, el tema es un poco mas complejo. Alguna parte de

la doctrina considera que esta clase de dafios no son resarcibles tratandose de personas
juridicas, como quiera que respecto de ellas no es posible alegar la lesion a derechos
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personalisimos e intimos. En relacion con las personas naturales podria eventualmente
resarcirse el dafio moral siempre que se acreditase que la victima del comportamiento
anticoncurrencial hubiese padecido una afliccién, congoja o tristeza como consecuencia
de la afectacion de su actividad comercial, lo cual en principio parece no ser tan frecuente
0 comun en este campo, aungue no por ello de imposible existencia.

Lo que es claro, es que en la mayoria de eventos las conductas colusorias y abusivas se
traducen en dafios materiales y dentro de ellos, en dafios a la actividad comercial, los
cuales se manifiestan tradicionalmente bajo la forma de pagos excesivos y/o la pérdida de
ganancias de la victima®.

Como ejemplo de dafios materiales tenemos la reduccién de las ventas, la pérdida de
clientela, la reduccion del volumen de negocios y, mas genéricamente, la pérdida de cuota
de mercado®’. También pueden concretarse los dafios, en la pérdida de una oportunidad
contractual y, en concreto, en la pérdida de los ingresos que la victima esperaba obtener
con el desarrollo de la oportunidad contractual que se ha visto frustrada por el dafio®. En
todos estos casos estamos frente a supuestos de lucro cesante.

Un primer problema sobre el reconocimiento de los dafios materiales, consiste en
determinar si cada uno de ellos tiene existencia 0 ambito propio o, si todos ellos son en
realidad de verdad un sélo dafio que se traduce en la afectacion negativa del desarrollo
de la actividad econémica de la victima, que se manifiesta como una cadena de
consecuencias adversas. También resultard complicado determinar qué rubro del dafio no
se debe a la conducta del infractor sino a las condiciones propias del mercado o al
comportamiento de la victima, que pudo y no limité la intensidad del mismo (problemas de
causalidad).

Un segundo gran problema se refiere a la cuantificacion de los dafios. Se discute cual
debe ser el punto inicial o de referencia que debe utilizarse para hacer el calculo de los
perjuicios y qué factores deben considerarse para que la indemnizacién se restrinja a los
dafios directos y no resulte extendida de forma artificial.

% Nums. 127 a 129 del documento “Damages actions for breach of the EC antitrust rules”, COM(2005) 672
final, de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde.

%7 Sobre la reduccion del volumen de negocios y la pérdida de clientela pueden verse las consideraciones en
F. L. DE LA VEGA GARCIA. Responsabilidad civil derivada del ilicito concurrencial ... Op. Cit. p. 278 a 284.
Ver al respecto las consideraciones hechas en las sentencia del juzgado de lo Mercantil No. 5 de Madrid de
11 de siembre de 2005 y la SAP de Madrid de 25 de mayo de 2006 por la cual se resolvio el recurso de
apelacién interpuesto contra aquélla.

% puede verse la sentencia del TS de 27 de julio de 2006, No. 801, sobre el tema del dafio originado por la
frustracion de acciones judiciales “(...) la valoracién de la pérdida de oportunidades de caracter pecuniario
abre un abanico que abarca desde la fijacion de una indemnizacion equivalente al importe econémico del bien
o derecho reclamado, en el caso de que hubiera sido razonablemente segura la estimacion de la accion, hasta
la negacion de toda indemnizacion en el caso de que un juicio razonable incline a pensar que la accién era
manifiestamente infundada o presentaba obstaculos imposibles de superar y, en consecuencia, nunca hubiera
podido prosperar en condiciones de normal previsibilidad”.
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Asi las cosas, corresponde ahora realizar algunos comentarios sobre la forma en que se
regulan la tipologia de los dafios indemnizables en los tres sistemas juridicos que han
constituido el marco de nuestro analisis y segun la clasificacion antes escogida:

En el ambito comunitario la tipologia de los dafios indemnizables es un asunto que
depende directamente del desarrollo de los procesos de armonizacion en materia de
responsabilidad civil, de manera que si existe norma comunitaria ella tendra aplicacion
preferente®; en caso contrario, segin el ordenamiento cuya aplicacién se invoque, se
reconoceran o no los dafios materiales y no materiales en cada una de sus distintas
manifestaciones, dependiendo claro esté de si estos se encuentran admitidos legalmente
0 de si se ha reconocido su resarcimiento por parte de la jurisprudencia. En cada
ordenamiento el alcance y los limites con que se reconocen los distintos tipos de dafios
pueden cambiar por lo que resulta esencial definir las normas materiales y procesales que
seran aplicables a la demanda de responsabilidad, sobre este punto nos referiremos mas
adelante.

En Espafia como en Colombia, tratdndose de la tipologia de los dafios indemnizables,
ademas de las normas generales de responsabilidad civil y de la jurisprudencia sobre el
tema, debera tenerse en cuenta por ser ilustrativa y en algunos casos esclarecedora, la
experiencia de los jueces civiles (Espafia)’® y de la SIC y los jueces civiles del circuito
(Colombia) en el desarrollo de los procedimientos seguidos por la realizacién actos de
competencia desleal y, en particular, las condenas en perjuicios proferidas en desarrollo
de los mismos, esto, con el fin de conocer qué rubros se suelen reconocer y qué alcance
se ha dado a cada uno de ellos.

En ambos ordenamientos juridicos se dispone que la indemnizacién de los dafios
materiales comprende el reconocimiento o pago del dafio emergente y del lucro
cesante (art. 1613’y 16147 del C.C. y art. 1106™ CC.).

% pe forma general se ha reconocido que el derecho a la indemnizacién que corresponde a las victimas
incluye el dafio moral. STIJCE del 12 de marzo de 2002, asunto C-168 de 2000 “24 Procede, pues, responder
a la cuestion planteada que el articulo 5 de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que, en principio,
confiere al consumidor un derecho a la reparacién del perjuicio moral derivado del incumplimiento o de la mala
ejecucion de las prestaciones que constituyen un viaje combinado.

© Ver al respecto la STS de 11 de julio de 2006, la cual resulta ilustrativo de los rubros que conforman el
petitum de la demanda por la realizacién de actos denigratorios.

" Art. 1613 del Cadigo Civil Colombiano (C.C.) “La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente
y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente, o
de haberse retardado el cumplimiento. Exceptianse los casos en que la ley la limita expresamente al dafio
emergente’.

2 Art. 1614 del C.C. “Entiéndese por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse
cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y
por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la
obligacion, o cumplido la imperfectamente, o retardado su cumplimiento”.

8 Art. 1106 del Codigo Civil Espafiol (CC) “La indemnizacion de dafios y perjuicios comprende, no sélo el

valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor,
salvas la disposiciones contenidas en los articulos siguientes”.

26



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 7, Namero 1 (2008)

El Unico antecedente especifico en Espafia sobre el alcance de la indemnizacién de los
perjuicios derivados de la infraccidn de las normas de libre competencia, es la sentencia
del Juzgado de lo Mercantil No. 5 de Madrid, de 11 de noviembre de 2005. Esta decisién
se refiere al caracter directo de los dafios y en concreto del lucro cesante reclamado por
la empresa demandante (Conduit Europe S.A.) a la demandada (Telefénica, Sociedad
Operadora de Servicios de Telecomunicaciones en Espafia). En el caso, la empresa
Conduit reclamaba el pago del lucro cesante por la pérdida de cuota de mercado que se
habia producido como consecuencia del abuso de posicibn dominante ejercido por la
demandada. El Juzgado no accedi6 a la pretension que por este concepto se habia
formulado, al considerar que las pruebas allegadas y fundamentalmente lo dispuesto en el
dictamen pericial no acreditaba que la pérdida de cuota de mercado se hubiese debido al
comportamiento restrictivo que se imputaba a Telefdnica; antes por el contrario, de otras
pruebas obrantes en el expediente -sefiala el Juzgador- podia deducirse que en la
determinacion de la cuota del mercado habian influido factores tales como la inversion, la
preparacion de capital humano y la publicidad. Igualmente, se demostré que a pesar del
comportamiento abusivo de Telefénica, Conduit habia adoptado medidas alternativas para
acceder a la informacién sobre los abonados “por lo que la cuota de mercado obtenida por
la actora no [podia] entenderse disminuida por la mala calidad u omisiones de los datos
facilitados por la demandada (...)”, mas, cuando en efecto, la condena proferida contra la
sociedad demandada incluia los costes que habia supuesto a la demandante acudir a
esas fuentes alternativas de informacion.

Sobre el alcance de esta decision valga sefialar: La condena al pago de los gastos en que
incurri6 Conduit para acceder a una informacién que en un principio debia haberle
suministrado Telefénica, constituye simplemente el reconocimiento del dafio emergente
sufrido por aquélla y, en nada resarce los perjuicios por la reduccién de clientes y la
pérdida de mercado derivados del suministro de informacion errénea. La empresa
demandante ha debido demostrar que pese a la existencia de otros factores que incidian
en la cuota de mercado, la mala prestacién del servicio derivaba de los datos inexactos o
incompletos suministrados por Telefénica, habian repercutido de forma negativa en la
calidad y efectividad de los servicios a cargo de la demandante y, en consecuencia, habia
provocado la pérdida de clientes y la consiguiente reduccién de cuota de mercado.

Tratdndose de los dafios no materiales en su modalidad o subespecie de dafios
morales, hay que sefalar que tanto en el contexto comunitario como en el Derecho
Espafiol y el Derecho Colombiano se admite su resarcimiento; las particularidades y
diferencias entre estos ordenamientos, se refieren esencialmente a la procedencia, el
alcance y la forma de la indemnizacién cuando la victima es una persona juridica.

Coinciden el ordenamiento espafiol y colombiano en el contenido mismo del dafio moral.
Se considera en términos generales que este dafio se manifiesta como el dolor, la
afliccion y la congoja™ que deriva de la lesion o afrenta a un derecho inmaterial o
personalisimo’®; por estas razones, se tiene por admitido que su indemnizacion no tiene

™ STS, Sala de lo Civil, Seccion Unica, de 9 de diciembre de 2003 “En términos generales, como de manera
exhaustiva analiza la sentencia de 22 de febrero de 2001, el dafio moral se sustantiviza para referirlo a dolor
inferido, sufrimiento, tristeza, desazén o inquietud que afecta a la persona que lo padece”.

& STS, Sala de lo Civil, de 31 de octubre de 2002 “No es correcta la apreciacion del dafio moral. El concepto
de éste es claro y estricto; no comprende aspectos del dafio material. Si una lesion del derecho subjetivo
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como fin reparar el dafio sino compensar el sufrimiento padecido por la victima, pues en si
mismo se trata de un dafio que no puede cuantificarse pecuniariamente’®.

En el ordenamiento juridico espafiol, la jurisprudencia admite un cierto grado de
flexibilidad probatoria a la hora de demostrar la existencia del dafio moral, debido a que
este en si mismo no depende de factores objetivos’’. El TS reconoce también que el juez
dispone de un alto grado de discrecionalidad al momento de apreciar y establecer el
quantum indemnizatorio de este tipo de dafios, discrecionalidad que tiene como fin
garantizar la indemnizacién adecuada y plena de las victimas’.

atenta a la esfera patrimonial del sujeto no pretenda éste que alcance también a la esfera espiritual. Hay dafio
moral exclusivamente cuando se ha atentado a un derecho inmaterial de la persona: es el caso del honor,
intimidad e imagen que contempla la Ley 1/1982, de 5 de mayo (RCL 1982, 1197; ApNDL 3639), es el caso
también de la muerte del ser querido, tanto si es del hijo menor que no produce perjuicio econémico, sino
también del padre de familia que, ademas, si lo produce; es el caso, asimismo, del «pretium doloris». Pero no
cabe alegarlo si se produce y se reclama un perjuicio patrimonial, es decir, cuando la lesién incide sobre
bienes econémicos, a modo de una derivacion o ampliacién del dafio patrimonial”.

® STS de 22 de septiembre de 2004: “(...) Puede en esa linea" entenderse como dafio moral, en su
integracién negativa, toda aquella detraccién que sufre el perjudicado damnificado no referido a los dafios
corporales materiales o perjuicios, y que supone una inmision perturbadora de su personalidad que, por
naturaleza, no cabe integrar, en los dafios materiales porque éstos son aprehensibles por su propia
caracterizacion y, por lo tanto, traducibles en su "quantum" econdmico, sin que sea preciso ejemplarizar el
concepto; tampoco pueden entenderse dentro de la categoria de los dafios corporales, porque éstos por su
propio caracter, son perfectamente sensibles, y también, por una técnica de acoplamiento sociocultural,
traducibles en lo econémico. (...) En cuanto a su integracion positiva, hay que afirmar -siguiendo esa
jurisprudencia-, que por dafios morales habra de entenderse categorias anidadas en la esfera del intimismo
de la persona, y que, por ontologia, no es posible emerjan al exterior, aunque sea factible que, habida cuenta
la ocurrencia de los hechos (en definitiva, la conducta ilicita del autor responsable) se estima el sufrimiento o
esencia de dicho dafio moral, incluso, por el seguimiento empirico de las reacciones, voliciones, sentimientos
0 instintos que cualquier persona puede padecer al haber sido victima de una conducta transgresora
fundamento posterior de su reclamacion por dafios morales...». Ver también la STS, Sala de lo Civil, de 19 de
octubre de 2000 y la STS de 4 de octubre de 2006..

" STS, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 6, de 25 de julio de 2003: ...) el dafio moral no
necesita de especiales acreditaciones, ya que carece de mdédulos o parametros objetivos y que ha de
presumirse como cierto, segin ha dicho en mas de una ocasion este Tribunal Supremo, entre otras en la
sentencia de veintitrés de octubre de dos mil dos (RJ 2003, 259), debiendo valorarse en una cifra razonable al
prudente arbitrio de la Sala, a fin de que su reparacion sea integral, por cuya razon procede desestimar el
motivo de impugnacién alegado”. STS, sala de lo contencioso administrativo, seccion 6, de 16 de marzo de
2002: “SEGUNDO En nuestra Sentencia, invocada como base de este recurso de casacion para unificacion
de doctrina, se recoge la doctrina jurisprudencial sobre la reparabilidad del dafio moral, segun la cual «por su
caracter afectivo y de "pretium doloris" carece de parametros o modulos objetivos, lo que conduce a valorarlo
en una cifra razonable, que siempre tendra un cierto componente subjetivo»”. En igual sentido la STS, Sala de
lo Civil, de 19 de octubre de 2000, STS Sala de lo Civil de 5 de octubre de 1998.

8 STS de 4 de octubre de 2006 “El motivo no puede prosperar. Esta Sala ha venido declarando que la
determinacion de la cuantia por indemnizacion por dafios morales, como es la que se impugna en el recurso,
debe ser objeto de una actividad de apreciacion por parte del juzgador, habida cuenta de la inexistencia de
pardmetros que permitan con precision traducir en términos econdémicos el sufrimiento en que el dafio moral
esencialmente consiste. En efecto, se viene manteniendo que la reparacion del dafio o sufrimiento moral, que
no atiende a la reintegraciéon de un patrimonio, va dirigida, principalmente, a proporcionar en la medida de lo
humanamente posible una satisfaccion como compensacion al sufrimiento que se ha causado, lo que conlleva
la determinacion de la cuantia de la indemnizacién apreciando las circunstancias concurrentes (SSTS 31 de
mayo de 1983 [RJ 1983, 2956]; 25 junio de 1984 [RJ 1984, 1145]; 28 de abril de 2005 [RJ 2005, 3944]; 10 de
febrero de 2006 [RJ 2006, 674], entre otras)”.
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Las mayores dudas sobre el contenido de la indemnizacion y, en concreto, sobre la
admision y el resarcimiento de los dafios morales se plantean en el campo de los dafios
ocasionado al buen nombre comercial o “Good Will". ElI tema resulta de especial
relevancia en el @mbito de los comportamientos anticoncurrenciales por la frecuencia con
que los ilicitos antitrust generan esta clase de perjuicios a los empresarios (naturales o
personas juridicas).

Algunos autores consideran que los dafios que sufren tanto las personas naturales como
juridicas cuando se afecta su buen nombre o reputacién mercantil deben resarcirse en su
favor como dafios morales. Otros consideran que los dafios al buen nombre -como
manifestacion del derecho a la honra-, no pueden predicarse de las personas juridicas
debido a que estas carecen de derechos personalisimos, por lo que respecto de ellas no
cabe la indemnizacion de dichos dafios bajo el rubro de dafios morales, sin embargo lo
que ocurre es que se resarciran los efectos patrimoniales que derivan de la afectacion a la
reputacion o buen nombre, es decir, las repercusiones patrimoniales en la actividad
comercial desarrollada por la persona juridica, tales como la reduccién de la clientela, de
las ventas o la pérdida de cuota de mercado, por lo que en realidad podemos afirmar que
trata de la indemnizacion de dafios patrimoniales o materiales indirectos también
denominados como dafios morales indirectos’® y no de dafios morales en sentido estricto.

En Espafia, de acuerdo con la jurisprudencia del TS, los dafios a la reputaciéon de las
personas naturales de consideran resarcibles o indemnizables como dafios morales. En
efecto, la STS del 11 de julio de 2006 establecié: “La reputacion de una persona esta
protegida constitucionalmente a través del derecho al honor en el articulo 18 CE ( RCL
1978, 2836), y asi se ha admitido en la sentencia del Tribunal Constitucional 75/1995, de
17 de mayo ( RTC 1995, 75) , que incluye en el derecho al honor el prestigio profesional
cuando la difusion de los hechos excede de la libre critica a la labor profesional (ver
asimismo SSTC 180/1999, de 11 de octubre [ RTC 1999, 180] y 14/2003, de 28 de enero [
RTC 2003, 14] ). Por ello, la indemnizacion acordada [sobre los dafios morales] es
absolutamente correcta’.

Asi mismo, el TS ha estimado que las personas juridicas también pueden ser titulares del
derecho a la honra® y, en consecuencia, que los dafios o afrentas contra este derecho

" Ppuede verse al respecto la STS del 27 julio de 2006, No. 801.

8 STS, Sala de lo Civil de 9 de octubre de 1997 se afirmé: “La doctrina de esta Sala, en este momento, es
clara y sigue la que habia iniciado la Sentencia de 9 diciembre 1993 y desarrolla la del Tribunal Constitucional
139/1995, de 26 septiembre, que deniega el recurso de amparo que se formulé contra la anterior. Esta
sentencia del Tribunal Constitucional expone una doctrina que se resume asi: ninguna norma constitucional ni
de rango legal impide que las personas juridicas puedan ser sujetos de los derechos fundamentales; la
Constitucion contiene un reconocimiento de derechos fundamentales para determinados tipos de
organizaciones; aunque el honor es un valor referible a personas individualmente consideradas, el derecho a
Su propia estimacion no es patrimonio exclusivo de las mismas; el significado del derecho al honor ni puede ni
debe excluir de su ambito de proteccién a las personas juridicas; la persona juridica puede ver lesionado su
derecho al honor a través de la divulgacion de hechos concernientes a su entidad, cuando la difame o la haga
desmerecer en la consideracion ajena”. Las Negrillas son del texto. También resultan importantes las
consideraciones hechas en la Sentencia del Juzgado de Primera instancia de Madrid de 12 de abril de 2005,
en la cual se hace referencia a la unificacién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la materia: “Ya
con posterioridad se ha unificado la jurisprudencia del Tribunal Supremo en cuanto al debate anterior y se
admite expresamente la tutela del honor de las sociedades mercantiles y no simplemente de aquellas
personalistas ( STS 21 de mayo de 2001, STS 9 de octubre de 1997 [ RJ 1997, 7613] ) al establecer que si
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bajo la forma de afectacion al buen nombre o a la reputacidbn mercantil, pueden resarcirse
bajo el rubro o el reconocimiento de dafios morales. En efecto, en la STS, Sala de lo Civil,
de 20 de febrero de 2002 se afirmé: “El dafio moral es el infringido a la dignidad, a la
estima moral y cabe en las personas juridicas. Ya la afieja sentencia de 31 de marzo de
1930 se refirié en sentido afirmativo a las lesiones al prestigio mercantil de una persona
moral o juridica que sufria la afrenta. (...) A diferencia de los entes fisicos en que el dafio
moral se traduce en sufrimiento, angustia, preocupacion, en los entes juridicos se
manifiesta en el prestigio y estima moral en el concepto publico que aqui ha alcanzado la
resonancia que proclama el «factum» y que cuantifican los érganos de instancia al
venirles asi atribuido dicho cometido -sentencias, por todas, de 15 de diciembre de 1982,
18 de julio y 9 de octubre de 1996- y que no consta haya incurrido en equivocacion o error
por lo que debe mantenerse™".

En Colombia, la jurisprudencia ha admitido como perjuicio indemnizable el dafio al buen
nombre empresarial o “good will’, siempre que la victima pruebe los elementos
constitutivos de este concepto y, desde luego, el menoscabo sufrido en cada uno de ellos
por la conducta del infractor. Asi mismo, en los casos de competencia desleal la SIC ha
considerado admisible la reclamacion de dafios por lesiones al buen nombre
empresarial®®>. A diferencia de la jurisprudencia espafiola, tanto la doctrina como la
jurisprudencia colombiana estiman que los dafios tanto al “good will” como al know how
son dafios materiales -aln cuando el peso de la accion o la conducta dafina afecta
derechos inmateriales-, toda vez que el hecho (dafio) no lesiona ni sentimientos ni
derechos personalisimos sino la actividad comercial y por ende los rendimientos que
cabria esperar de ella®. Conforme a estas consideraciones, en el ordenamiento

bien el derecho al honor tiene en la Constitucion un sustrato personalista, como inherente a la dignidad
humana (art. 18 CE), ello no excluye la extension de su proteccién y garantia a las personas juridicas respecto
a los ataques injustificados que afecten a su prestigio profesional y social, que conforman integracion de su
patrimonio, moral, con repercusion en el patrimonial, por sus resultados negativos y asi puede traducirse en
una pérdida de confianza de la clientela, de proveedores y concurrentes comerciales o de rechazo o
minoracion en el mercado de forma general y todo ello, como consecuencia de que también las personas
juridicas también ostentan derechos de titularidad al honor, con proteccion constitucional, pues no se puede
prescindir totalmente del mismo, en su versién de prestigio y reputacion profesional, necesarios para el
desarrollo de sus objetivos sociales y cumplimiento de los fines para los que fueron constituidas, con un
componente de personas individuales, que siempre resultan identificables y a las que también les afecta en
mayor o menor medida, el desprestigio del ente en que estan integradas”.

8. En sentido similar STS, Sala de lo Civil, de 21 de octubre de 1996 y enla STS, Sala de lo Civil 28 de febrero
de 1994.

8 Auto de la SIC No. 3449 de 2005 “Asi las cosas, este Despacho considera que para entrar a estudiar el
dafio o deterioro al buen nombre de la empresa SERONO, el incidentante debe probar, entre otros aspectos,
el prestigio que tiene frente a los demas y al publico en general, en especial el que ha ganado en sus
relaciones comerciales con el Instituto de los Seguros Sociales, la fama que ha forjado aunado a la confianza
que despierta entre los abastecedores, empleados, entidades financieras y, en general, frente al conjunto de
personas con las que se relaciona; asi como los elementos que hacen parte de este concepto. En este
sentido, es importante sefialar que una vez estudiado el conjunto de medios probatorios obrantes en el
expediente, esta Superintendencia considera que el incidentante no probo, en primer lugar, la existencia de la
fama o prestigio que tenia en relacion con el Instituto de Seguros Sociales y, en segundo lugar, la existencia
de los elementos que hacen parte de Good Will para de esta forma poder establecer su dafio o desmedro”.

8 J.C. HENAO. Op. Cit. pp. 249 y 250 “Es claro que una persona juridica puede sufrir dafio tanto en su good

will como en su know how, pero dichos dafios son de contenido patrimonial y por ellos los citados ejemplos del
profesor italiano [se refiere a De Cupis] no sirven para ilustrar los dafios inmateriales. (...) Es por ello que tal

30


javascript:enlaza('RJ%201996\\5893','.','F.5')

REVIST@ e - Mercatoria Volumen 7, Namero 1 (2008)

colombiano habrd que admitir que el dafio moral entendido como la afliccion o la
afectacion de los sentimientos sélo puede reconocerse en favor de la victima cuando se
trate de una persona natural sea ésta parte o no de una persona juridica; tratdndose de
éstas ultimas la afectacion a su reputacion se resarcird como dafio material bajo la forma
comun de lucro cesante.

Ademas de lo ya sefialado, en el ordenamiento juridico colombiano, puede ser ilustrativo
para el juez a efectos de establecer los perjuicios indemnizables en los casos de ilicitos
antitrust, lo dispuesto en el art. 1324 del C. de Co.%* en el cual se ha dispuesto el derecho
del agente a la indemnizacion de los perjuicios y los componentes de dicha condena
cuando el contrato se termina de manera injustificada. La indemnizacion a la que se
refiere la citada disposicion legal, puede concurrir con el reconocimiento y la orden de
pago de la cesantia comercial.

Igualmente, puede ser ilustrativa la jurisprudencia relativa a este contrato y a otros de
distribucion mercantil como la concesién, el suministro o la franquicia, por ejemplo, a
efectos de determinar en qué medida la pérdida de clientela puede considerarse como un
perjuicio indemnizable, dada su importancia, su regulacion como bien inmaterial
perteneciente al establecimiento de comercio® y los mecanismos de amparo o proteccién
que sobre la misma se han dispuesto a través de las normas de competencia desleal®.

Otro aspecto importante dentro de la tipologia de los dafios indemnizables, se refiere a los
dafios que la victima inicial ha repercutido en terceros, es decir, los denominados
«passing-onx». Sobre este tema habria que definir fundamentalmente dos aspectos: (i) Si
seria admisible aceptar que el infractor de las normas de libre competencia alegase en su
favor que los dafios causados a quien demanda la responsabilidad han sido repercutidos
por éste en otros empresarios 0 consumidores por lo que no resulta procedente su

derecho, [El know how ] a pesar de no tener medidas precisas, “‘generalmente corresponde a un estimado del
potencial de mercado y su rentabilidad”, con lo cual su afectacién cae en la orbita tradicional del dafio
material”.

8 Articulo 1324 del Cdédigo de Comercio Colombiana (C. de Co.) “El contrato de agencia termina por las
mismas causas del mandato, y a su terminacién el agente tendra derecho a que el empresario le pague una
suma equivalente a la doceava parte del promedio de la comision, regalia o utilidad recibida en los tres ultimos
afios, por cada uno de vigencia del contrato, o al promedio de todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere
menor. Ademéas de la prestacion indicada en el inciso anterior, cuando el empresario revoque o dé por
terminado unilateralmente el contrato, sin justa causa comprobada, debera pagar al agente una indemnizacion
equitativa, fijada por peritos, como retribucidn a sus esfuerzos para acreditar la marca, la linea de productos o
los servicios objeto del contrato. La misma regla se aplicara cuando el agente termine el contrato por justa
causa imputable al empresario. Para la fijacion del valor de la indemnizacién se tendra en cuenta la extension,
importancia y volumen de los negocios que el agente adelanté en desarrollo del contrato. Si es el agente el
que da lugar a la terminacién unilateral del contrato por justa causa comprobada, no tendra derecho a
indemnizacién o pago alguno por este concepto”.

8 C. de Co. “Articulo 516. Salvo estipulacién en contrario se entiende que forman parte de un establecimiento
de comercio: 6. El derecho a impedir la desviacion de la clientela y a la proteccion de la fama comercial (...)".

8 | cDC “Articulo 8°-Actos de desviacion de la clientela. Se considera desleal toda conducta gue tenga como
objeto o como efecto desviar la clientela de la actividad, prestaciones mercantiles o establecimientos ajenos,
siempre que sea contraria a las sanas costumbres mercantiles o a los usos honestos en materia industrial o
comercial.
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indemnizacion vy (ii) Si seria posible a los damnificados indirectos, es decir, en quienes se
han descargado aun en forma parcial los dafios, iniciar una demanda de responsabilidad
contra quienes han actuado en forma contraria a la libre competencia®.

Si bien, los «passing-on» ya han sido aceptados en el ambito comunitario a través de la
jurisprudencia del TICE en los casos de demandas de responsabilidad extracontractual
promovidas contra un Estado por el cobro excesivo o ilegal de tasas e impuestos; esto no
es motivo suficiente para admitir una transposicion o trasplante inmediato de dicha figura
al ambito de las relaciones de libre competencia, toda vez que en estas, la situacion es
mucho mas compleja en razéon de la multiplicidad de sujetos que pueden estar
involucrados en la cadena de produccién, distribucion y comercializacion de los bienes y
servicios®. Hay ademés que considerar que en el &mbito comunitario la admisién de los
«passing-on» se encuentra condicionada a la aplicacién simultanea del principio del
enriguecimiento injustificado, lo que trasladado al campo de los comportamientos
anticoncurrenciales puede complicar ain mas la situacion de las victimas.

Sobre los «passing-on» el LV plantea diversas alternativas que van desde negar su
procedencia, hasta admitir su aplicacibn como mecanismos de defensa del infractor, con
el problema que en este Ultimo caso se derivaria respecto de la cuantificacion de los
dafios®.

En todo caso, de admitirse que los «passing on» constituyen un mecanismo de defensa,
su efecto liberatorio sélo tendria un alcance parcial, siendo ademas necesario que fuesen
acompafiados de la regulacién de los mecanismos adecuados para su cuantificacion, a
efectos de reclamar del infractor la parte de los dafios que no ha sido trasladada ni
repercutida en terceros, todo lo cual hace mucho mas compleja la aplicacion de las
diferentes teorias 0 modelos existentes sobre la cuantificacion de los dafios a los cuales
nos referiremos en el numeral siguiente®.

En cuanto a la legitimacion de los damnificados indirectos, es decir, aquellos en quienes
la victima inicial del comportamiento restrictivo ha repercutido los dafos, existen dos
posiciones 0 dos opiniones encontradas. De una parte, con base en las consideraciones
de la sentencia “Courage” se sostiene que tanto los damnificados directos como los
indirectos pueden demandar la responsabilidad que deriva de los comportamientos
anticoncurrenciales, esta es una tesis de legitimacién amplia o generalizada. No obstante,
dado que la legitimacién extendida puede generar grandes dificultades que terminen por

87 Apartados 156 y 157 del documento Damages actions for breach of the EC antitrust rules, COM(2005) 672
final, de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde.

% |bid. Apartados 165 a 167

8 Lv “La defensa «passing-on» o de dafos repercutidos aumenta sustancialmente la complejidad de las
indemnizaciones por dafios y perjuicios puesto que el reparto exacto de los dafios dentro de la cadena de
suministro podria ser excesivamente dificil de probar. Los problemas de prueba lastran también las acciones
de los compradores indirectos, dado que éstos pueden ser incapaces de probar la magnitud del perjuicio
sufrido y el nexo causal con la conducta infractora”. Ver también pregunta G.

%0 Apartado 163 del documento “Damages actions for breach of the EC antitrust rules”, COM(2005) 672 final,
de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde.
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hacer inoperantes o excesivamente complejos los procedimientos de reclamacion de
dafos, se plantea la necesidad de limitar el nimero de legitimados a las victimas directas,
en orden a garantizar una aplicacion adecuada de las normas de responsabilidad, esta
postura corresponde a una vision restrictiva de la legitimacion. La alternativa que tendrian
las damnificados indirectos, tal y como lo afirma el documento anexo al LV, vendria dada
por la regulacion de las acciones colectivas®.

1.2.2. Cuantificacién de los dafios.

Los dafios deben ser ciertos®, ya sea presentes o dafios futuros. Los dafios eventuales
no son indemnizables.

A la victima le corresponde la carga de acreditar no solo el dafio (hecho), sino ademas la
cuantia de los perjuicios sufridos (consecuencias del dafio), pues aun en un sistema
objetivo de responsabilidad la simple ilicitud de la conducta no es prueba ni del dafio
sufrido ni mucho menos del monto de la indemnizacion que deriva de su causacion®.

Como lo indicamos en el numeral precedente uno de los principales problemas que
existen en el &mbito de la responsabilidad por ilicitos antitrust esta en la cuantificacion de
los perjuicios (materiales y no materiales, aunque las observaciones realizadas se refieren
primordialmente a los primeros). Sobre este punto se discute cual seria el baremo o el
criterio mas adecuado a la hora de cuantificar el monto de la indemnizacion y a partir de
qué momento deberia efectuarse dicho calculo.

Tanto el LV como su documento anexo plantean el interrogante de si resultaria mas
adecuado efectuar el calculo de los dafios a partir de la pérdida sufrida por la victima, o si
seria un mejor criterio efectuar el calculo de la indemnizacién a partir de la ganancia ilegal

% |bid. numerales 188y siguientes.

92 SAP Madrid de 25 de mayo de 2006 “(...) En lo que asienta la sentencia recurrida sus conclusiones es
realmente en la falta de certeza sobre la necesaria acreditacién del lucro cesante y lo hace sosteniendo una
correcta valoracion de los elementos de prueba, sobre criterios absolutamente razonados y razonables. Es
necesario previamente recordar que el mero incumplimiento de cualquier obligacién, o la existencia de
cualquier clase de ilicito, no genera por si la obligacion de indemnizar. Es precisa una prueba concreta y
completa de los hechos que sin incertidumbre demuestren la realidad de la ganancia frustrada y la relacion de
causa a efecto, para lo cual no obstante puede tomarse en consideracion una cierta probabilidad en el curso
normal de las circunstancias del caso, punto de vista objetivo que obliga a realizar una interpretacion
restrictiva, debiendo excluirse lo basado en deducciones inseguras o desprovistas de certidumbre”.

9 SAP de Madrid de 25 de mayo de 2006: “Es necesario previamente recordar que el mero incumplimiento de
cualquier obligacion, o la existencia de cualquier clase de ilicito, no genera por si la obligacién de indemnizar.
Es precisa una prueba concreta y completa de los hechos que sin incertidumbre demuestren la realidad de la
ganancia frustrada y la relacion de causa a efecto, para lo cual no obstante puede tomarse en consideraciéon
una cierta probabilidad en el curso normal de las circunstancias del caso, punto de vista objetivo que obliga a
realizar una interpretacion restrictiva, debiendo excluirse lo basado en deducciones inseguras o desprovistas
de certidumbre. Esto es asi en materia de responsabilidad en general, y también lo es en sede de
competencia desleal, en cuanto el ejercicio de la accion de indemnizacion de dafios y perjuicios
causados por los actos de competencia desleal, conforme al art. 18.5 LCD, requiere necesariamente
acreditar la existencia de los dafios y la cuantia de los mismos (STS de 23 de mayo de 2005, entre
otras)”. Negrilla fuera de texto
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obtenida por los infractores®. Si bien, en principio se reconoce que puede ser mas
beneficioso a los intereses econdémicos de la victima utilizar la segunda alternativa, como
ocurre en el sistema Aleman®®, consideramos que resulta mas equitativo aunque menos
facil, calcular el monto de la indemnizacion a partir de las pérdidas sufridas por cada
victima; lo contrario, significaria admitir que con independencia del numero de victimas y
de las condiciones de cada una de ellas, el monto indemnizatorio seria en todos los casos
igual, lo que podria significar pagos excesivos a cargo de las empresas demandadas y
enriquecimiento o empobrecimiento de algunas victimas, segun si el dafio por ellas
padecido ha sido menor o mayor al verdaderamente indemnizado.

Las pérdidas de la victima como base para el calculo de la indemnizacién de perjuicios,
generalmente puede adoptar dos formas: Puede tratarse de cobros excesivos que han
debido asumirse por la alteracion de las condiciones de competencia o, consistir en la
pérdida de ganancias strictu sensu producida por esta misma causa.

Previa la mencion de los métodos que han sido empleados por la jurisprudencia en el
proceso de cuantificacion de los perjuicios, es necesario precisar, que no existen teorias,
ni modelos, ni formulas matematicas o econdémicas que puedan aplicarse en todos los
casos y con igual garantia de éxito en todos los supuestos. Los métodos que se han
venido disefiando son orientativos o con un valor restringido a los casos que presentan
condiciones o caracteristicas comunes. Dado que no existen disposiciones juridicas que
indiquen la prevalencia de un método sobre otro, mas aun, cuando unos y otros pueden
sobreponerse o emplearse a efectos de contrastar los resultados que arroja su aplicaciéon
practica, es el juez quien debe valorar la utilidad y la fiabilidad de cada método frente al
caso concreto.

Tanto en el “Analysis of economic models for the calculation of damages (the “Economics
Report”), de 31 de agosto de 2004, elabora por Ashurst, como en el documento “Damages
actions for breach of the EC antitrust rules, COM(2005) 672 final, de 19 de diciembre de
2005, anexa al Libro Verde, se describen algunos de los métodos empleados
fundamentalmente por los jueces Norteamericanos para calcular el monto de los
perjuicios®.

Los diferente métodos de calculo coinciden en el hecho de que la cuantificaciéon de los
dafios se hace a partir de un andlisis hipotético que consiste en determinar la
situacion en la cual se encontraria la victima de no haber ocurrido lainfraccién a las

% Apartado 112 del documento “Damages actions for breach of the EC antitrust rules”, COM(2005) 672 final,
de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde.
% |bid. Apartado 115.

% Estos métodos pueden ser orientativos para el desarrollo de la funcién que sobre el particular se ha

asignado a los jueces desde la entrada en vigencia del Reglamento 1/2003 y pueden eventualmente constituir
la base de una futura reglamentacion tanto a nivel comunitario como nacional sobre este tema.
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normas de competencia®. Las particularidades por consiguiente vienen establecidas por
los instrumentos utilizados por cada método para disefiar el escenario de no infraccion®:

El método before and after consiste en hacer un estudio comparativo de la situacién de
la empresa-victima antes y después de conducta restrictiva® y, en concreto, en establecer
los precios aplicados antes y después del dafio, a efectos de establecer el nivel adecuado
que tendrian los precios en un escenario de no infraccion o de libre competencia plena.
En realidad este método consiste en determinar cudl seria la situacioén de las victimas si
no hubiese ocurrido la infraccion a partir del analisis de la variacién de los precios.

El método yardstick approach consiste en comparar el mercado afectado (del cual hace
parte la victima) con otro u otros mercados similares no afectados, a fin de identificar las
condiciones que se han alterado como consecuencia de la conducta restrictiva. Es posible
que la comparacion no se suscite de forma directa con otro mercado sino en relacién con
empresas competidoras analogas. A partir de la comparacion resulta posible establecer
las condiciones que tendria la victima de no haber ocurrido la infraccién y, por tanto, los
dafnos derivados de la alteracion en las mismas.

Bajo el método cost based approach se comparan los costos promedios de produccion
de una unidad de producto agregando un margen de utilidad razonable para establecer
cual seria el precio aplicable en condiciones de competencia. El precio resultante se
comparara con el aplicado por la empresa victima tras la violacién de las reglas de libre
competencia.

A estos métodos, que podriamos considerar basicos, se agregan otros que son mas
exactos pero requieren de un mayor esfuerzo para su aplicacién, del suministro de datos
mas exactos y sobre todo de conocimientos especializados sobre metodologias
matematicas y econdmicas. El documento anexo del LV plantea sobre este particular si la
mayor exactitud es suficiente para justificar el uso de estos métodos complejos, teniendo
en cuenta que su aplicacidn supone mayores costos en el proceso probatorio y un mayor
tiempo de dedicacion a esta actividad, aspectos estos que desde luego obrarian en contra
de los intereses y el bienestar de las victimas. Los métodos complejos son:

El price prediction approach, a través del cual se pretende establecer o predecir a
través de modelos econométricos, los precios que serian aplicables si no hubiese ocurrido
la infraccion, teniendo en cuenta para ello determinantes historicos de precios o criterios
comparativos con otros mercados.

El theoretic modelling approach simula un modelo oligopolistico a efectos de establecer
las consecuencias o efectos de la distorsion a la libre competencia dentro del mercado.

o7 Apartado 126 del documento “Damages actions for breach of the EC antitrust rules”, COM(2005) 672 final,
de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde.

% En la descripcion y alcance de los métodos utilizados para la cuantificacién de los perjuicios sigo el
contenido del documento Damages actions for breach of the EC antitrust rules, COM(2005) 672 final, de 19 de
diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde, en particular sus apartados 130 a
139.

* E.L. DE LA VEGA GARCIA. Responsabilidad civil derivada del ilicito concurrencial... Op. Cit. p. 289.
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No obstante la exactitud de los métodos que hemos considerado como “complejos”, en
ocasiones se ha preferido acudir a la aplicacion del llamado the sampling method, con
base en el cual a partir de datos generales se establecen las condiciones que tendria
cada una de las empresas en el mercado de no haber existido la restriccion. No es un
método exacto, pero ademas de su facil aplicacién, su uso puede resultar conveniente
tratandose de demandas colectivas.

Finalmente, se encuentra el método de ex aequo et bono, segun el cual, el juez en
equidad y sin necesidad de célculos matematicos complejos es quien establece el
quantum de la indemnizacion'®. De ser necesario, el juez puede recurrir a la colaboracion
de peritos designados directamente por él -y no por las partes'®- para que colaboren con
esta labor.

Junto a estos métodos, que se refieren fundamentalmente a situaciones en las cuales la
lesion viene dada por el incremento de los precios o el cobro excesivo de los mismos, es
decir, el cobro por encima del nivel competitivo, como ocurre respecto de los acuerdos de
precios o acuerdos de reparticion de mercados; el calculo de la indemnizacién -tal y como
se dijo antes- también puede establecerse a partir de la pérdida de los beneficios sufrida
por la victima como consecuencia del comportamiento restrictivo, seria el caso de
conductas tales como la negativa unilateral a contratar, los acuerdos que limitan los
niveles de produccion o los desarrollos técnicos o la aplicacion de condiciones
discriminatorias para situaciones equivalentes.

La pérdida sufrida por la victima también se puede establecer a partir de la definicion del
nivel de beneficios (teniendo en cuenta para ello el célculo de las ventas, los descuentos y
los flujos de caja) que tendria la empresa en un escenario de no restriccion y por tanto de
funcionamiento del mercado en condiciones de competencia (earnings based
approach); o igualmente, a partir criterios financieros que permitan valorar los perjuicios
comerciales sufridos, como pueden ser los valores de la empresa en los mercados
bursatiles o las ganancias de negocios semejantes en la bolsa (the market based
valuation approach); o finalmente, a través del valor tangible de las ganancias o
beneficios, registrados tanto en los balances como en los libros de negocios (the assets
based valuation approach)

Cuando en definitiva la indemnizacién no pueda establecerse en atencién a la posicion de
la victima en el mercado (mayores costos a su cargo o pérdida de ganancias o ingresos
esperados), dicho calculo se podria realizar a partir de las ganancias ilegales
obtenidas por el infractor, en el caso por ejemplo de un cartel de precios o de un
acuerdo de reparticion de mercados, esas ganancias estaran determinadas por la
diferencia entre el nivel de precios que deberia existir en condiciones de competencia y
aguellos que se aplicaron como consecuencia del acuerdo restrictivo.

100 v, Pregunta F.

01y, Pregunta L, opcién 35. la alternativa de los peritos o dictamenes de parte no parece conveniente dado
los costos que tendria que asumir principalmente la victima y dada la eventual demora o retrasos que ello

generaria en el proceso.
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Cabe resaltar que, ni el ordenamiento espariol ni en el Derecho Colombiano se regula el o
los criterios a partir del cuales se deberia establecer el monto indemnizatorio, tampoco se
establece el método que eventualmente podria emplearse para tales efectos.

En el ordenamiento espafol, la regulacion del tema se limita a lo dispuesto en el art. 25 ¢)
de la LDC, segun el cual, la CNC dictaminara —a solicitud del 6rgano judicial competente-
sobre los criterios para la cuantificacion de las indemnizaciones en caso de infraccion de
los arts. 1,2 y 3 de la LDC. Con base en esta norma se obtiene la colaboracion de la CNC
como entidad especializada y con experiencia en la materia. El problema es que tampoco
la CNC tiene establecido cudl es el criterio a partir del cual se puede hacerse el calculo de
los dafios, lo cual deja a la victima en las mismas condiciones iniciales, con el agravante
de las demoras que pueden derivarse de la solicitud de cooperacion, las cuales en
principio parecerian no compensar la especializacién que en el tema tiene la CNC.

En Colombia, a efectos de la cuantificacion de los dafios debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en el art. 16 de la Ley 446 de 1998, que establece que “Dentro de cualquier
proceso que se surta ante la administracion de justicia, la valoracion de dafios irrogados a
las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y
observara los criterios técnicos actuariales”. Este principio que se ha denominado como
“reparacion integral del dafio”, supone un derrotero interpretativo para el juez y un
principio que deben seguir las partes en el desarrollo de la carga probatoria que les
corresponde®. Pero ademas de este principio, en caso de que la victima demuestre la
existencia del dafio pero no su cuantia, el juez puede ordenar un incidente de liquidacién
de perjuicios a fin de proceder a su tasacion, esto ocurrira -segun nuestro parecer- en la
mayoria de casos, pues tratdndose de la responsabilidad civil por ilicitos antitrust, la
cuantificacién implicara el uso de las facultades o potestades oficiosas del juez,
concretadas por ejemplo en el decreto de una prueba pericial que valore o determine el
alcance de los informes de expertos que se hayan podido allegar al proceso por las partes
en conflicto y que analice las condiciones del mercado afectado antes y después de la
infraccion.

También resulta de importancia en relacion con la cuantificacién de los dafios y perjuicios,
lo dispuesto en el art. 243 de la Decision 486 de la Comision del Acuerdo de Cartagena,
por medio de la cual se regula el régimen de propiedad industrial en los paises de la
Comunidad Andina de Naciones'®®. La mencionada disposicién establece los criterios que
deben atenderse a efectos de la cuantificacion de los dafios y perjuicios reclamados a

192 £ Laudo proferido el 18 de marzo de 2002, por el tribunal de arbitramento que dirimié las controversias

entre Cellular Trading de Colombia Ltda., Cell Point y Comunicacion Celular S.A., Comcel: “La indemnizacion
de perjuicios debe ser completa, por lo cual debe resarcir todo el dafio y solo el dafio causado, llevando al
acreedor a la misma situacién que tendria si no hubiera acaecido el incumplimiento. No puede ser la
indemnizacion una fuente de enriquecimiento para la victima, ni para el infractor, por lo que su monto debe
corresponder al dafio causado”’.

193 pecision 486 de 2000 de la CAC: “Articulo 243.- Para efectos de calcular la indemnizacion de dafios y
perjuicios se tomara en cuenta, entre otros, los criterios siguientes: a) el dafio emergente y el lucro cesante
sufrido por el titular del derecho como consecuencia de la infraccion; b) el monto de los beneficios obtenidos
por el infractor como resultado de los actos de infraccion; o, c¢) el precio que el infractor habria pagado por
concepto de una licencia contractual, teniendo en cuenta el valor comercial del derecho infringido y las
licencias contractuales que ya se hubieran concedido”.
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través de las acciones promovidas por los titulares de los derechos protegidos por la
norma Andina a consecuencia de la vulneracion de los derechos conferidos por ésta.
Estos criterios, en nuestra opinién, podrian aplicarse por analogia a la cuantificacion de
los dafos que derivan de los comportamientos restrictivos.

A parte de los problemas que plantea la cuantificacion de los dafios, el LV cuestiona si la
indemnizacién de los perjuicios debe incluir el pago de intereses o soélo las
cantidades nominales no ingresadas o perdidas por la victima. Igualmente se
debate si la indemnizacién debe incluir un componente sancionatorio a la manera

de dafios punitivos®.

En la actualidad, es claro que la indemnizacion de los perjuicios debe incluir el
monto de los intereses, tal cual lo ha venido reconociendo tanto la jurisprudencia
comunitaria’® como la nacional.

A través del reconocimiento y la orden de pago de los intereses, se pretende garantizar
que la indemnizacion que recibe la victima se encuentra actualizada y por ende que sea
integral’®®; con esta misma finalidad, la jurisprudencia también reconoce la necesidad de
compensar la pérdida de valor derivada del paso del tiempo o de la ocurrencia de
fendmenos econdmicos o alteraciones del mercado™®’ que sean ajenas a la conducta de
las partes.

Tanto en Espafia como en Colombia, se encuentra regulado de forma expresa el pago de
intereses tratandose del incumplimiento de las obligaciones dinerarias (art. 1617 del C.C.
y art. 1108 del CC). Asi mismo, se encuentra admitido que la indemnizacion de los
perjuicios debe incluir este rubro tanto en eventos de responsabilidad contractual como
extracontractual.

En Colombia, en desarrollo de lo dispuesto en el art. 16 de la Ley 446 de 1998, se
reconoce el derecho de la victima a recibir, ademas de los intereses remuneratorios, la
suma correspondiente a la correccion monetaria, es decir, a recibir la suma nominal de los
dafios y perjuicios mas la cuantia que resulta de calcular la pérdida del poder adquisitivo
del dinero a consecuencia de los fenédmenos inflacionarios. En todo caso, la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia ha precisado que la correccion monetaria no puede

% |ibro Verde, Pregunta E, opciones 14 a 17. Al parecer en el caso de la demandas por dafios derivados de

ilicitos antitrust parece abrirse una ventana para aceptar los dafios punitivos. Al respecto se destacan los
comentarios de N. KROES. “Damages actions for breaches of EU competition rules... Op. Cit.,“l know that
most Members States exclude damages which go beyond what is necessary to compensate the victims for the
losses they have suffered. But | do think we need debate on how to create appropriate incentives for victims to
go to court. Damages which go beyond pure compensation may be a necessary tool in this respect”.

105 STJCE, asunto C-271/91, M. Helen Marshall v Southampton and South-West Hampshire Area Health
Authority y STICE de 13 de julio de 2006, asuntos acumulados C-295 de 2004 a C- 298 de 2004, apartado 97.
1% pyeden verse al respecto las consideraciones de A. RILEY y J. PEYSNER, John, “Damages in EC antitrust
actions: who pays the piper?, European Law Review- ELR-, 2006, Vol. 31, No. 5, p.751. También puede verse
la STJCE, asunto, C-271/91, M. Helen Marshall v Southampton and South-West Hampshire Area Health
Authority. .

197 Apartado 123 del documento “Damages actions for breach of the EC antitrust rules”, COM(2005) 672 final,
de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde.
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sumarse al reconocimiento de los intereses moratorios como quiera que estos llevan ya
implicito el rubro de la correccién monetaria.

Tratdndose de los dafios punitivos, el documento anexo al LV resalta el hecho de que
en la mayoria de los paises integrantes de la UE se excluya la indemnizacién de esta
clase de dafios; no obstante, plantea la posible aplicacion de esta tipologia de dafos
respecto de las conductas que pueden calificarse como hard core, es decir, sélo en
cuanto la conducta restrictiva (acuerdos de precios o acuerdos de reparticion de

mercados) o abusiva afecte de manera grave la libre competencia®.

A favor de la introduccion de los dafios punitivos en el sistema comunitario europeo, se
afirma que éstos pueden incentivar la presentacion de reclamaciones por parte de las
victimas e igualmente servir como elemento disuasorio de los infractores.’®. En este
punto, se llama la atencion sobre las consideraciones hechas por el TICE en la sentencia
de 13 de julio de 2006, asuntos acumulados C-295 de 2004 a C- 298 de 2004, en la cual
se estima que la introduccion de los punitive damages en las acciones de responsabilidad
civil por ilicitos antitrust resultaba admisible siempre que dentro de la legislacion nacional
que sea aplicable al caso, esta tipologia de dafios esté reconocida respecto de acciones
de similar naturaleza*’.

En contra de los “dafos punitivos” se esgrime que la finalidad de la responsabilidad civil
en el sistema continental europeo es la de compensar o restablecer la situacion de la
victima, sin que en ningun caso la condena tenga finalidades ejemplarizantes o
disuasorias. No resultaria procedente, alegar que los dafios punitivos constituyen una
sancion al dafio concurrencial (dafios al interés publico) pues en estos casos, tanto en
Espafia como en Colombia, lo procedente es la imposicion de sanciones de naturaleza
administrativa, por parte de la CNC o la autoridad autonémica o de la SIC,

respectivamente™’,

No consideramos ajustado a la funcibn compensatoria de la responsabilidad civil, la
introduccion de los dafios punitivos dentro de la condena a cargo del infractor. Nadie
desconoce la labor ejemplarizante e incluso disuasoria que tienen estas condenas en el
Derecho Norteamericano, pero tampoco puede desconocerse los efectos perversos de

108 v 2.3 (...) Ademas, en las infracciones de carteles horizontales podria considerarse doblar los dafios y
perjuicios de manera automatica, condicional o a discrecién del tribunal”.

1% Se ha comprobado que las multas administrativas no tienen suficiente poder correctivo. Las empresas
adoptan comportamientos restrictivos conscientes de la posible condena vy, si les resulta econémicamente
mas rentable incurrir en la ilicitud dadas las ventajas econdmicas que pueden derivar de ella, posiblemente
opten por quebrantar la ley. En este punto los dafios punitivos pueden tener un gran peso como herramienta
disuasoria.

19 STJCE de 13 de julio de 2006, asuntos acumulados C-295 de 2004 a C-298 de 2004, apartado 93. Ver
también la STJCE del caso Brasserie du Pécheur.

11 3.C. HENAO. Op. Cit. p. 48 “Si la politica publica que justifica el dafio punitivo en el sistema anglosajon es
la de regular conductas mediante las sanciones econémicas, en nuestro sistema son muchos los mecanismos
que para tal efecto se tienen, verbigracia, las sanciones administrativas que puede imponer el Estado a las
personas naturales o juridicas. Dicha sancién, que buscaria el mismo objetivo que el dafio punitivo, seria en
favor de quien sufre el dafio, es decir, de la sociedad en su conjunto, sin que implique el enriquecimiento a
nombre de aquella’.
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una cultura de excesiva litigiosidad, exacerbada por la posibilidad de obtener cuantiosas
indemnizaciones que a la postre no son mas que otra fuente de enriquecimiento tanto de
los abogados como de las empresas.

1.3. La relacién causal

Aparte del ilicito y del dafio, la victima debe probar la relacién causal entre estos dos
elementos.

Es a través de la prueba de la causalidad que se materializa el requisito del caracter
directo del dafio. En materia de responsabilidad por ilicitos antitrust es muy probable que
se pretendan extender las consecuencia del dafio dentro de la cadena de produccion,
distribucion y comercializacion de los bienes, lo cual podria ser especialmente peligroso
en caso de llegarse a admitir la indemnizacion de dafios que no son consecuencia directa
del hecho dafiino, pues esto s6lo generaria inseguridad juridica e inestabilidad en el
desarrollo de las actividades mercantiles. La prueba de la relacion causal es el mejor
limite a este tipo de despropésitos

La relacion causal se define como “(...) el lazo que se establece entre dos fenémenos
cuando uno de ellos debe su existencia al otro™*?. Por tanto, la victima debe probar que
los dafios son consecuencia del ilicito antitrust (acuerdo colusorio o abusivo) o lo que es
igual, que si estas conductas no hubiesen existido el dafio no se habria producido.

Muchas teorias han intentado explicar la relacion causal y determinar los factores que
permiten identificar en una situacion concreta la causa que ha dado origen al dafio. La
denominada teoria de la equivalencia de condiciones o teoria de la condicio sine qua non
o de la condicién simple, establece que no existe una causa Unica del dafio sino que éste
resulta o deviene de la suma de condiciones que rodean su produccién, en este sentido
se afirma que “(...) la adicién de la totalidad de las condiciones es la que brinda y da el
resultado. Todas las fuerzas intervinientes coadyuvan para que se dé la consecuencia
final, por lo que resultan “causa” todas las condiciones, sin poderse llegar a discriminar
entre ellas” . Bajo la teoria de la condicion preponderante o la de la causa proxima se
afirma que la causa determinante del dafio es aquella con respecto a la cual éste se
encuentra en relacion de proximidad, asi, se considera que “(...) la causa se distingue en
atencion a un criterio temporal: es causa la condicion que estd mas proxima al resultado;
las otras, siguen revistiendo su categoria de simples condiciones”™*. En aplicacion de la
teoria de la causalidad adecuada o de la causa eficiente, desarrollada por la
jurisprudencia mas recientemente y quizas por ello con mayor acogida que las anteriores,
se considera que la causa es el hecho sin el cual no se habria producido el resultado
dafino, es decir, el hecho, que de ser sustraido de la cadena de acontecimientos, haria
desaparecer el dafio.

112 3. PEIRANO FACIO. Responsabilidad Extracontractual, Tercera Edicion, Bogota: Temis, 1981, p. 406.

13 R. H. COMPAGNUCCI DE CASO. Responsabilidad Civil y relacion de causalidad. En: Seguros y
Responsabilidad Civil No. 5. Buenos Aires: Astrea, 1984, pp. 35 y ss. También sobre el tema puede verse J.
PEIRANO FACIO. Op. Cit. pp. 410-415.

14 3. PEIRANO FACIO. Op. Cit., pp. 144 y145 citando a ORGAZ.
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El tema sigue en abierta discusién y en evolucidon constante, y aln hoy la jurisprudencia
no se decanta en forma definitiva por ninguna de las tesis mencionadas, las cuales se
aplican segun las circunstancias, la actividad de que se trate o los sujetos involucrados,
pero sobre todo, segun los criterios que para el juez se acomodan mas a las
circunstancias del caso.

Lo anterior supone un esfuerzo inmenso a cargo de la victima a quien le corresponde
demostrar la causalidad entre la conducta y el dafio, cualquiera sea la teoria que se acoja.

FERNANDO L. DE LA VEGA GARCIA acoge en este tema, la teoria de la causalidad
adecuada, aun cuando afirma que en realidad se trata de un criterio de imputacién
objetiva, que segun su criterio es un elemento diferente al de la relacién causal factica,
asi, afirma: “el criterio de la adecuacién tiende hacia una delimitacion de la imputacion
objetiva racional y ajustada al caso concreto. Segun aquél, existiria imputacién objetiva
cuando el resultado sea una consecuencia natural, adecuada y suficiente de la
determinacién de la voluntad; debiendo entenderse por consecuencia natural, aquella que
propicia entre el acto inicial y el resultado dafioso, una relacién de necesidad, conforme a
los conocimientos normalmente aceptados; y debiendo valorarse, en cada caso concreto
si el acto antecedente que se valora como causa, tiene virtualidad suficiente para que del
mismo derive, como consecuencia necesatria, el efecto lesivo producido. Conforme a esta
delimitacién del criterio de la adecuacién, el juez podra aplicar las concepciones propias
de la época en que se vive y las peculiaridades de la actividad realizada (...)"™".

Este tema de la causalidad, de por si complejo, deviene ain mas espinoso cuando en la
produccién del dafio concurren diversas causas que contribuyen al mismo en forma
simultanea ya sea con igual o diferente intensidad. En el caso de la responsabilidad por
ilicitos antitrust, es posible que en la produccion de los dafios ademas de la conducta
anticompetitiva concurran otros factores, tales como, las politicas publicas de intervencién
en la economia, fendmenos econdmicos como la inflaciébn o deflacion, el ingreso de
nuevos operadores en el mercado, la introduccion de nuevas tecnologias capaces de
reducir los costos de produccién y/o incrementar los niveles de esta, las operaciones de
conlcl%ntracic')n econémica, la mayor o menor estabilidad de los mercados de valores
etc.” .

Cuando exista una situacion de concurrencia de causas, sera necesario identificar cada
una de ellas y determinar su contribucion al dafio padecido, para establecer seguidamente
a quién o a quiénes resultan imputables cada una de ellas. Es posible que en este

"5 F L. DE LA VEGA GARCIA. Responsabilidad civil derivada del ilicito concurrencial ... Op. Cit., 305
1% sobre la importancia de este aspecto pueden verse las consideraciones de la SAP de Madrid de 25 de
mayo de 2006: “Por ultimo, debe reiterarse que las cuestiones expuestas no suponen que se reconozca un
dafio, como se ha sefialado, puesto que el recurso acaba conformando un totum revolutum entre el
incumplimiento o ilicito, el dafo, la relaciéon entre ambos y la cuantificacion, y sobre esta apreciacion considera
que no se le satisface una indemnizacién. Lo que se observa del examen de la sentencia es que no se
puede atribuir el supuesto dafio al incumplimiento, porque existen diversos factores, alguno esencial,
que impiden establecer una conexion cierta, carente de dudas o inseguridades, entre el ilicito y las
ganancias frustradas. Por ello, como ya se advirtid, no puede admitirse el propio fundamento en el que en
este aspecto se basa el recurso, ni en consecuencia las alegaciones que directamente se centran en la
cuantificacién del dafio, que es una cuestion distinta de la que se ha expuesto”. Negrillas fuera de texto.
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proceso el demandante deba contar con la ayuda de expertos que colaboren con la
prueba de los hechos que sustentan sus pretensiones, para demostrar por ejemplo, que
las pérdidas econdmicas (reduccién del volumen de ventas, pérdida de clientes, reduccion
de la cuota de mercado etc.) son total o parcialmente debidas a las conductas restrictivas
del o de los demandados y simultaneamente que las condiciones del mercado son ajenas
o extrafias al dafio o sélo han contribuido a la produccién del mismo de manera parcial.

Atendiendo este caracter esencial de la relacién de causalidad, el demandado podré
exonerarse o reducir su responsabilidad probando que los dafios sobrevinieron total o
parcialmente por factores que no le resultan imputables, es decir, demostrando que no
existe relacion causal o que existiendo existe un factor que ha ocasionado la ruptura de la
misma; acreditando con estos fines que, por ejemplo, los dafios acaecidos son
consecuencia exclusiva de una causa extrafia (catastrofe econémica), de un hecho de
tercero (el ingreso de otro operador dentro del mercado, las variaciones del mercado tales
como la moda) o del comportamiento negligente de la victima (reduccién de la produccién,
mala calidad de los productos, falta de inversion en tecnologia o en publicidad etc.).

Sobre este elemento estructural de la responsabilidad el LV s6lo hace una referencia
superficial, al considerar que el mismo se encuentra bastante clarificado por parte de la
jurisprudencia, indicando eso si, que la constatacién del mismo no deberia en ningan caso

impedir a las victimas obtener la indemnizacion de los perjuicios*"’.

En nuestro criterio, éste es el elemento de mas dificil prueba para la victima, ya que en la
mayoria de casos, ademas de la conducta anticompetitiva, el dafio se produce a
consecuencia de un conjunto de circunstancias econdémicas y de mercado que son ajenas
a las partes, pero que desde luego hacen parte del desenvolvimiento y de los riesgos que
normalmente debe asumir el empresario. Desligar cada causa o cada hecho para luego
efectuar un juicio de imputacion es labor dispendiosa y muchas veces costosa, lo que
parece volverse en contra de los intereses y derechos de las victimas.

1.4. El fundamento de la imputacién

Ademas de los elementos anteriormente explicados, la doctrina ha sefialado como
elemento estructural de la responsabilidad -cuya prueba en principio también se
encuentra a cargo de la victima-, la existencia de un fundamento de imputaciéon del
comportamiento ilicito al presunto responsable. Con base en este factor se puede
establecer si en este tema nos encontramos frente a una responsabilidad de naturaleza
subjetiva u objetiva.

M7 LV: “La causalidad es un requisito necesario en cualquier reparacion de dafios y perjuicios. Aunque probar
un nexo causal entre la infraccion y el perjuicio podria ser especialmente dificil debido a la complejidad
economica de las cuestiones implicadas, los conceptos juridicos de causalidad en si, desarrollados por la
jurisprudencia de los Estados miembros, presumiblemente no plantean un obstaculo importante para los
demandantes. No obstante, la aplicacién del requisito de causalidad no deberia excluir a quiénes hayan
sufrido un perjuicio causado por una infraccion de la legislacion de defensa de la competencia de la
reparacion del perjuicio”.
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Por mucho tiempo el factor Unico y, posteriormente, el factor tradicional de imputacion
tanto de los incumplimientos contractuales como de los dafios extracontractuales, fue la
culpa, en su modalidad de culpa presunta como bajo su forma de culpa probada
(responsabilidad subjetiva). La posterior evolucién tecnolégica y social, ha permitido que
en el proceso de imputacion de los dafios pueda prescindirse del analisis y de la
valoracién de la conducta del responsable, para dar cabida a un juicio objetivo sobre el
hecho dafiino (responsabilidad objetiva).

Ha sido fundamentalmente la jurisprudencia la que se ha encargado de establecer los
criterios de imputacion objetiva y su alcance, entre otros por ejemplo se ha admitido la
nocion de actividad peligrosa, la de riesgo (creado y beneficio) y la de los deberes de
seguridad y garantia. Todos estos factores tienen en comun que la imputacion del dafio al
responsable se efectla sin que resulte necesario atender ni su intencién ni su diligencia, y
sin que sea necesario juzgar o valorar su conducta respecto de patrones de
comportamientos como “el buen padre de familia o “el buen y diligente empresario” o
cualquier otro que sirva de pardmetro comparativo.

En el tema de la responsabilidad por ilicitos antitrust, se discute cudl seria el criterio de
imputacion mas adecuado y por tanto ante qué clase de responsabilidad nos
encontramos. En principio, la prueba de la culpa puede suponer un obstaculo insuperable
para las victimas, por lo que o bien se admite un sistema de culpa presunta que pueda
aplicarse una vez se ha demostrado el comportamiento ilicito, o bien se da cabida a
criterios objetivos que supongan un alivio probatorio méas intenso en favor de las victimas
y un peso o carga adicional para el o los presuntos responsables™*®,

Hay en este tema, quienes estiman que pese a las dificultades que genera su prueba, la
culpa resulta ser el criterio mas adecuado y l6gico en reclamaciones de esta naturaleza™.
Desde luego, en caso de adoptarse este sistema, habria que establecer el modelo de
conducta o el patron a partir del cual se deberia hacer la comparacién a efectos de

establecer si la conducta del supuesto infractor ha sido diligente o0 no; desde luego, habria

18 BELLO MARTIN —CRESPO, Maria Pilar. Ob Cit., p.404: “El presupuesto de la culpabilidad es considerado
por la Comisiébn como un obstaculo que dificulta el ejercicio de las acciones por dafios derivadas de
infracciones de los articulos 81 y 82 del TCE. En la mayoria de los Estados miembros (18 de los 25) no
constituye un presupuesto adicional que haya de ser probado en acciones por dafios derivados de
infracciones de normas de defensa de la competencia: en 5 de ellos, porque basta la prueba de la infraccion
de las normas de competencia, no siendo necesaria la prueba de la culpa, y en otros 13, porque la prueba de
la infraccién tiene valor de presuncion (iuris tantum o iuris et de iure) de culpabilidad. En el resto de los casos
es necesaria la prueba de la responsabilidad, se trate de dolo o negligencia, y esta opcion es la que, a juicio
de la Comisién, dificulta el ejercicio de las acciones de dafos (...) por lo que intenta justificar, con diferentes
argumentos, la conveniencia de eliminar el presupuesto de la culpabilidad entendiéndolo como ya contenido
en el presupuesto de la antijuridicidad para este tipo de reclamaciones”.

119 £ pENA LOPEZ. Op. Cit., pp. 241 y 242 “Para este tipo de actividades la adopcion de un sistema de
responsabilidad subjetiva resulta perfectamente adecuado porque 1) en el marco de las conductas prohibidas
por el derecho antitrust, el riesgo de dafios inculpables es totalmente residual, y 2) la atribucion de este riesgo
al que objetivamente realiza la conducta no comporta, a nuestro juicio, ningin beneficio ni desde el punto de
vista del nivel de riesgos, ni desde la perspectiva de la administracién del mismo. Por otra parte, el propio
Derecho de la defensa de la competencia esta dirigido a prevenir la realizacion de conductas y, en este
sentido, el régimen de responsabilidad subjetiva, al introducir entre sus elementos el enjuiciamiento de la
conducta del agente, se manifiesta como el mas ajustado a su estructura”
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que regular en qué casos podria admitirse un sistema de inversion de la carga probatoria
que permitiera a la victima ponerse en una mejor condicion.

Por su parte, la admision de criterios de imputacién objetiva en los temas de ilicitos
antitrust, conlleva el problema adicional de determinar cual de los varios criterios
empleados por la jurisprudencia seria el mas til y coherente a los fines de las normas de
libre competencia, lo cual no resulta nada facil, ya que en dicha eleccion tendria que
sustentarse y valorarse hasta qué punto resultaria razonable, por ejemplo, considerar que
la actividad empresarial es una actividad peligrosa o, hasta qué punto seria correcto
imputar el incumplimiento de las normas de libre competencia bajo la nocién de “riesgo”, o
incluso, si seria 0 no admisible estimar que las empresas tienen una obligacion de
garantia frente a los demas operadores del mercado.

En el documento anexo al LV (“Damages actions for breach of the EC antitrust rules”,
COM(2005) 672 final, de 19 de diciembre de 2005), se explica el tratamiento que recibe la
culpa en algunos de los ordenamientos juridicos de los paises integrantes de la UE, todo
ello, con el fin de determinar si éste seria el criterio de imputacion idoneo en materia de
ilicitos antitrust en el contexto comunitario. Se distingue entre aquellos ordenamientos en
los cuales no se requiere probar la culpa porque la simple infraccion de las normas es
prueba de ella, de otros en lo que este elemento se presume y de otros mas, en los que
se requiere su prueba expedida por parte del demandado. Como nota particular se
destaca que en aquellos sistemas en los cuales el demandante debe probar la culpa, esta
exigencia se convierte en un obstaculo mas que la victima debe sortear para la
presentacion y el éxito de las reclamaciones de los dafios y perjuicios sufridos'®, con lo
cual, cuando menos pone en entredicho las virtudes de un sistema culpabilista y se
plantea la necesidad de revisar su alcance a efectos de ser incluido o acogido como
modelo de la regulacién comunitaria.

También se indica en el mencionado documento, que de conformidad con lo dispuesto en
los arts. 81 y 82 del TCE no se requiere probar la culpa para acreditar que ha existido una
infraccidn de estas normas, de una parte, porque segun el tenor literal del art. 81 del TCE
existe infraccion tanto si el acuerdo tiene por objeto como si tiene el efecto restringir la
competencia y, de otra, porque tratandose del art. 82 del TCE tanto la doctrina como la
jurisprudencia han admitido que el concepto de posicion dominante tiene caracter
objetivo. Asi las cosas, el analisis subjetivo de la conducta del infractor sélo resulta
relevante a efectos de la imposicion de las sanciones'®. Adicionalmente, TJCE no se ha
referido a la culpa como uno de los requisitos para que resulte procedente la demanda de
responsabilidad, cuando el infractor ha sido un Estado miembro'®, de lo cual deviene
como logico y coherente que tampoco se exija acreditar tal requisito cuando el infractor
sea un particular.

120 Apartados 101 y 102 del documento “Damages actions for breach of the EC antitrust rules”, COM(2005)
672 final, de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde.

121 14| y como ocurre en el Derecho Espafiol art. 63 LDC.

122 Apartado 105 del documento “Damages actions for breach of the EC antitrust rules”, COM(2005) 672 final,
de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde, que menciona la

sentencia Brasserie du Pécheur.
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Con base en las consideraciones comentadas, tanto en el documento anexo como en el
LV se cuestionan la utilidad y el alcance de la culpabilidad. Se discute si seria conveniente
establecer un sistema de responsabilidad en el cual fuese suficiente la prueba de la
infraccion (ilicito antitrust), por ser ella en si misma prueba de la culpa o del dolo con el
cual ha actuado el infractor, o si un sistema de esta naturaleza solo deberia admitirse
tratdndose de las infracciones mas graves como pueden ser los carteles de precios o los
acuerdos de reparticion de mercados (hard core violations). También se debate si seria
admisible un sistema en el cual a partir de la infraccion se pudiese presumir la culpa, pero
dentro del cual se admitiese al demandado desvirtuar esta presuncion a través de la

prueba del error excusable®®,

Sobre el tema, FERNANDO L. DE LA VEGA GARCIA opina que la responsabilidad por
ilicitos antitrust debe ser objetivada, de forma que a la victima le baste probar la ilicitud, el
dafio y la relacién causal para que el infractor tenga que reparar los perjuicios que haya
ocasionado con su comportamiento*?*. Este sistema, en el que el papel protagénico,
corresponde a la ilicitud de la conducta, se asemejaria al modelo comunitario ya
establecido y regulado de responsabilidad por productos defectuosos, en ambos casos se
buscaria aligerar la carga probatoria de la victima y por esta via otorgarle una mayor

proteccion a sus intereses y derechos'®.

Aunque el LV no lo mencione, nada impide plantear como modelo, la implementacién de
un régimen de responsabilidad mixto, en virtud del cual se establezca que la
responsabilidad es objetiva cuando estamos frente a restricciones de caracter grave
(acuerdos de precios o reparticibn de mercados), y que frente a una responsabilidad de
caracter subjetivo cuando las restricciones son menos peligrosas para la libre
competencia (restricciones verticales). En el primer caso a la victima le bastaria con
probar la infraccién, mientras en el segundo tendria que demostrar que los infractores han
actuado con culpa o con dolo.

Aunque lo dispuesto en el art. 63.1 de la LDC'®, podria servir para sostener que el
modelo acogido por el legislador espafiol es el de una responsabilidad de caracter
subjetivo; lo cierto es, que atendiendo el contenido integro de la norma se puede afirmar -
como lo ya lo hizo alguna parte de parte de la doctrina en relacion con el art. 10.1 de la
Ley 16/1989 de idéntico contenido, que la mayor o menor diligencia con que actiue el
infractor es un aspecto que sélo resulta relevante para el calculo de las sanciones

123 pid. Apartados 109, 110y 111 y LV, pregunta D, opciones 11,12 y 13.
24 De igual criterio es F. L. DE LA VEGA GARCIA. Responsabilidad civil derivada del ilicito concurrencial...
Op. Cit. p. 208 “(...) Ademas en un ambito concurrencial ello otorgaria seguridad juridica al resarcimiento
debido a la especial intensidad material de la antijuridicidad, cuya existencia implica la casi procedencia la
reparacion de los dafios concurrenciales causados”.

125 Apartado 108 del documento “Damages actions for breach of the EC antitrust rules”, COM(2005) 672 final,
de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde.

1261 pC “Articulo 63. Sanciones.1. Los o6rganos competentes podran imponer a los agentes econémicos,

empresas, asociaciones, uniones 0 agrupaciones de aquellas que, deliberadamente o por negligencia,
infrinjan lo dispuesto en la presente Ley las siguientes sanciones (...)".
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(multas) y no a efectos ni de establecer la vulneracion de las normas de libre competencia
ni la responsabilidad derivada de tal infraccion.

En el ordenamiento juridico colombiano no existe ninguna disposicion que emplee los
términos del art. 63.2 de la LDC, por lo que no existe un sustento legal sobre el cual se
pudiese afirmar la existencia de un sistema de responsabilidad subjetivo. Ademas, la SIC,
haciendo acopio de algunas sentencias del Consejo de Estado, ha resaltado que ni en la
aplicacion de las normas de libre competencia ni en la valoracion sobre su infraccion se
deben considerar factores subjetivos, por tratarse en realidad de infracciones
administrativas cuya existencia no puede depender ni de la intencién ni del grado de
diligencia desplegado por los operadores economicas. En efecto, en la Resolucion 28350
de 22 de noviembre de 2004, la SIC dispuso:

“Lo que si esta en firme, es un pronunciamiento del Consejo de Estado en el cual
refiriéndose a una sancién impuesta por esta Superintendencia, sefialé que
siendo la comisién de conductas constitutivas de practicas restrictivas de la
competencia faltas administrativas, "no [es] (sic) conducente realizar
valoraciones de tipo subjetivo respecto de la conducta sancionada, como
la de si la conducta se realiz6 de buena fe o no, para efectos de determinar
la responsabilidad administrativa”, por lo cual resulta desacertado establecer
como exigencia para determinar la incursion de una falta de este tipo, que se
pruebe la mala fe del investigado en los procesos por practicas restrictivas de la
competencia, pues como reconociera la maxima autoridad de la jurisdiccién
contenciosa, las infracciones al régimen de practicas restrictivas constituyen
faltas administrativas, en las que "la responsabilidad surge con la sola
ocurrencia de la violacién de la norma pertinente, exceptuando las
circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito”, por lo cual "no [es]
conducente entrar a valoraciones de tipo subjetivo respecto de la conducta
sancionada para efectos de determinar la responsabilidad administrativa".
(Negrillas fuera de texto).

Aun cuando la Resolucion hace referencia a la responsabilidad administrativa, sus
consideraciones pueden trasladarse al &mbito civil y dentro de éste servir de sustento a
una doctrina que promueve la introduccién de criterios de imputacién de caracter objetivo
respecto de la responsabilidad por ilicitos antitrust.

En nuestro criterio, el sistema mas adecuado de imputacién de los dafios concurrenciales
de caracter individual y mas respetuoso de los intereses de las partes, es un sistema de
responsabilidad objetiva, con base en el cual, a la victima le baste probar la conducta
anticoncurrencial o ilicita, el dafio y la relacion causal. No obstante, consideramos que la
implementacién de un sistema de esta naturaleza debe tener lugar con posterioridad a la
consolidaciéon del sistema judicial de aplicacion de las normas de libre competencia,;
quizas, un primer paso en esa direccion puede ser la objetivizacion de la responsabilidad
tratdndose de acuerdos gravemente anticompetitivos (hard core), para luego proceder a
extender la aplicacion de este sistema a todo tipo de conductas restrictivas o contrarias a
la libre competencia econdémica.

Una vez analizados todos los elementos estructurales de la responsabilidad, tanto el LV
como la doctrina plantean otros temas relacionados con aspectos procesales de la
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reclamacion de los perjuicios y con su reglamentacion en el &mbito del D.I.P. El analisis
detallado de este ultimo tema excede los objetivos del presente trabajo por lo que en los
numerales que siguen Unicamente describiremos en forma general algunos de los
aspectos procesales que aborda el LV y que suscitan la mayor atencién de la Comision,
incluyendo algunos aspectos de D.I.P., que desde luego no se abordan con la profundidad
que sera necesaria.

2. LOS CAUCES DE LA RECLAMACION Y ASPECTOS PROCESALES CONEXOS
2.1. Acciones legales

Otra arista importante del tema que venimos desarrollando, se refiere a las acciones o las
vias legales de las cuales disponen las victimas para reclamar los dafios y perjuicios
sufridos.

En la mayoria de los ordenamientos nacionales de los paises Europeos, la via tradicional
para la reclamaciéon de los dafios y perjuicios es la accién civil de responsabilidad
extracontractual®’.

En Espafia, si la victima invoca la infraccion de las normas comunitarias (art. 81 y 82 del
TCE) o de las normas nacionales (LDC) la accion puede plantearse ante el juez mercantil,
el cual podra hacer uso de los mecanismos de colaboracién dispuestos en el Reglamento
1/2003 y en la comunicacion de 27 de abril de 2004, conforme lo dispone el RD
2294/2004.

A esta accién se suman otras, que segun el ordenamiento de que se trate, pueden facilitar
o hacer mas compleja la reclamacion:

En Espafia por ejemplo, ademas de la accion de responsabilidad extracontractual del art.
1902 del CC., las partes pueden solicitar la indemnizacién de los perjuicios a través de la
accion prevista en el numeral 5 del art. 18 de la LCD'®, invocando en particular la
violacion de las normas de libre competencia (art. 15.2 LCD)'*. A través de esta via de
reclamacion establecida por la LCD la victima obtiene diversas ventajas, a saber: (i) El

127 Esta es una accion de naturaleza privada que protege igualmente intereses individuales.

128 Articulo 18 de la LCD: “Contra el acto de competencia desleal podran ejercitarse las siguientes acciones:
(...) 52 Accién de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por el acto, si ha intervenido dolo o
culpa del agente. El resarcimiento podré incluir la publicacion de la sentencia’.

129 Articulo 15 de la LCD: “art. 15 violacién de normas 1. Se considera desleal prevalerse en el mercado de
una ventaja competitiva adquirida mediante la infraccion de las leyes. La ventaja ha de ser significativa. 2.
Tendra también la consideracion de desleal la simple infraccién de normas juridicas que tengan por objeto la
regulacién de la actividad concurrencial’.
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juez civil puede ordenar las medidas de constatacion de las conductas y facilitar por tanto
la prueba de los dafios sufridos, (ii) El juez también puede adoptar medidas cautelares
para garantizar el cumplimiento de la eventual condena; (iii) Los jueces civiles tienen
mayor experiencia en temas de responsabilidad y en materia de indemnizacion de dafios
derivados de actos de competencia desleal, la cual puede aprovecharse tratandose de los
dafios derivados de ilicitos antitrust. De igual forma, hasta antes de la expedicion de la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil se afirmaba que a través de esta via de reclamacion la
victima gozaba de otra ventaja derivada de la posibilidad de que el juez pudiese adelantar
diligencias de mejor proveer*®; aunque este beneficio ha desaparecido, la victima cuenta
con la ventaja de tener certeza sobre el procedimiento que se seguira como resultado de

su demanda®™.

Esta via del art. 15.2 de la LCD o de la clausula general del art. 5 de la LCD en caso de
que se admita que toda afectacién a la libre competencia es una via alterna que en
principio parece ser mas ventajosa que la que se establece a través de la aplicacién del
art. 1902'%,

Consideraciones semejantes a las anteriores pueden hacerse en el ordenamiento
colombiano dada la semejanza entre la LCD Espafola y la LCD Colombiana (LCDC).
Veamos:

En Colombia, la victima de un comportamiento restrictivo de la competencia, puede
reclamar la indemnizacion de los perjuicios sufridos a través de una accion de
responsabilidad extracontractual formulada directamente ante un juez civil (art. 2341 del
C.C.). Pero ademas de esta via tradicional y para efectos de evitar el eventual obstaculo
que podria suponer la exigencia de un acto administrativo previo y en firme -aspecto
sobre el cual no existe claridad, no obstante ser nuestra opinion sobre el punto negativa-,
la victima podria plantear su reclamacioén ante la SIC o ante el juez especializado en
derecho comercial y a falta de este ante el juez civil del circuito, invocando la realizacion
de actos de competencia desleal, especificamente la realizacion de una conducta
consistente en la “violacion de normas” (art. 18 de la LCDC).

139 A, PASCUAL SEQUEROS. Op. Cit., sp., p. 172 y 173 “(...) la nueva NLEC [Nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil] sustituye, en su Disposicion Final 42, para los procedimientos de competencia desleal, el juicio de menor
cuantia por el juicio ordinario y suprime en este Ultimo procedimiento las diligencias para mejor proveer
sustituyéndolas por las diligencias finales, en las cuales el juez no puede solicitar de oficio ninguna prueba
para suplir con ello la negligencia de las partes (Seccion Xl de su Exposicion de Motivos). Como
consecuencia de ello, en los procedimientos de competencia desleal el juez civil no podra recabar pruebas de
oficio”.

131 Ibid. pp.171 y 172. “Otra divergencia de tipo procesal entre uno y otro es la referida al tipo de
procedimiento a seguir: cuando se ejercita la accion de dafios y perjuicios regulado en el CC, el proceso que
se sigue es el que procede segln la cuantia del dafio. Sin embargo, si se emprende la accién de dafios y
perjuicios a la que hace referencia la LCD el procedimiento es el juicio ordinario”.

132 bid. p. 177 “(...) para las conductas desleales del art. 15.2. de la LCD, puesto quela conducta es
simultaneamente infraccién de la LCD y de la LDC, el perjudicado tendra junto con la accién del articulo 18.2
de la LCD en la que debera probar la naturaleza antitrust y desleal de la conducta, la via alternativa de
ejercitar la accion de dafios y perjuicios regulada en el CC, y ello en virtud del articulo 13.2 de la LDC”.
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En caso de optarse por la via de la LCDC, la victima podria solicitar que el Juez ordenase
la realizacion de medidas de comprobacion y la practica de medidas cautelares cuando se
hubiese probado la realizacion de la conducta de competencia desleal o la inminencia de
la misma.

Por dltimo, en aquellas legislaciones -como la colombiana®**- donde se encuentran
reguladas, las victimas podran hacer uso de las acciones de grupo, con el propdsito de
proteger el derecho a la libre competencia como derecho colectivo y obtener el
resarcimiento de los dafios y perjuicios padecidos por la realizacion de conductas ilicitas.
A través de esta clase de acciones las victimas no solo salvan los obstéculos relativos a
los costos y a la prueba de los dafios cuando estos son de menor entidad o cuantia®®;
sino que adicionalmente, obtienen decisiones de forma mas expedita o rapida, dado que
en la mayoria de casos se prevé que el curso o el tramite de esta clase de acciones sea

sumarial.

En relacion con este tema de las acciones legales de reclamacion, el LV sélo refiere como
tema de interés la forma en que debe computarse el término de prescripcion: Se
cuestiona si el computo debe realizarse desde que se realizo la primera actuacién ante
una autoridad administrativa (Comunitaria o nacional) o sélo a partir del momento en que
la decision de estas autoridades es firme o se ha pronunciado el tribunal administrativo de

altima instancia®.

En el ordenamiento espafiol al igual que en el colombiano el término de prescripcion de la
accion difiere segun se trata de una responsabilidad de caracter contractual o de una
demanda de naturaleza extracontractual. Para quienes consideran que esta clase de
responsabilidad puede ser de naturaleza contractual, el término de prescripcion de la
accion es de 15 afios segun lo disponen los arts. 1964 y 1969 del CC (Espafia) y de 10
afos segun el art. 2536 del C.C. (Colombia); si se considerado -como es nuestra opinion-
que la responsabilidad es de orden extracontractual, el término de prescripcion es de un
afio contado a partir del momento en que la victima tuvo conocimiento del dafio de
acuerdo a lo dispuesto en el art. 1968.2 del CC (Espafia) y de 3 afios contados desde la
perpetracion del acto de conformidad con lo previsto en el art. 2358 del C.C.(Colombia).

Ademas de estos términos generales, en caso de que la victima decida reclamar a través
de la aplicacién de la legislacion de competencia desleal, debera tener en cuenta los
términos especiales previstos en dicha normativa. Segun lo dispuestos por el art. 21 de la
LCD las acciones “(...) prescriben por el transcurso de un afio desde el momento en que
pudieron ejercitarse y el legitimado tuvo conocimiento de la persona que realiz6 el acto de
competencia desleal; y, en cualquier caso, por el transcurso de tres afios desde el

133 En Colombia las acciones de grupo y de clase se encuentran reguladas en la Ley 472 de 1998.

13 A. CREUS. Ob Cit., p. 79 haciendo referencia al ordenamiento espafiol sefiala: “Este parece ser en
elemento importante, o al menos como tal se sefiala, para la ejecucion privada del Derecho de la competencia
en Estados Unidos de América, y también ahora en Canada. (...). La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil prevé
en su art. 15 una posibilidad de plantear acciones colectivas, esto es con pluralidad de partes demandantes.
Esto supone una puerta abierta a que el afectado por el Derecho de la competencia pueda intervenir en un
solo proceso y defender colectivamente sus intereses frente a quien haya causado dafio a este colectivo
infringiendo las normas de competencia’.

135 v pregunta M, opcion 36.
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momento de la realizacién del acto” y, segun lo dispuesto por el art. 23 de la LCDC “Las
acciones de competencia desleal prescriben en dos (2) afios a partir del momento en que
el legitimado tuvo conocimiento de la persona que realiz6 el acto de competencia desleal
y en todo caso, por el transcurso de tres (3) aflos contados a partir del momento de la
realizacion del acto”.

El punto algido esta en saber qué término se aplica y desde cuando debe iniciarse el
computo de la prescripcion: Respecto del término, sera aplicable aquel que resulte de la
naturaleza de la accién y de la via procesal de reclamacion seleccionada por la victima.
Sobre el momento a partir del cual se debe iniciar el célculo, la situacién es un poco mas
compleja, pues se discute si el momento en que la victima tuvo conocimiento del dafio, es
el momento en el que facticamente este ocurrid o si debe tenerse como tal el momento en
que la infraccion fue declarada por parte de la autoridad administrativa o por el juez
contencioso administrativo. Y el tema es importante toda vez que en caso de que se exija
la previa acreditacién de la decision administrativa (como ocurria en Espafia bajo la
vigencia del art. 13.2 de la Ley 16/1989), el desarrollo de dichas actuaciones puede
suponer la prescripcion de las acciones civiles, con lo que al final tendriamos una victima
con un acto administrativo que declara la infraccién pero que se encuentra imposibilitada
para adelantar la reclamacion de los perjuicios en la via civil.

Finalmente, en torno al tema de las acciones legales, tanto el LV como su documento
anexo destacan la necesidad de reducir los costos procesales a cargo de las victimas,
con el objetivo de incentivar las demandas de responsabilidad™*®. Con estos fines, plantea
el LV la alternativa de que la condena en costas sélo sea procedente en caso de que el
demandante haya actuado en forma manifiestamente irracional o cuando el juez asi lo
establezca desde el inicio del procedimiento respectivo™’.

En relacién con los aspectos que venimos comentando, consideramos, que ademas de la
prevision relativa a la condena en costas, los mayores esfuerzos en el nivel comunitario
deben centrarse en el desarrollo de un marco legal adecuado para el ejercicio de las
acciones colectivas, a fin de que estas se constituyan en mecanismos o6ptimos de
reclamacion a través de procedimientos sumarios, mas agiles y con mayores facilidades
probatorias y menores costos para las victimas.

Adicionalmente, consideramos que los Estados miembros deben establecer en su
legislacion, mecanismos que tengan como fin facilitar el acceso a la administracién de
justicia y para garantizar la efectividad de los derechos conferidos por los arts. 81 y 82 del
TCE y las normas nacionales de libre competencia. Al respecto, consideramos que el
legislador espafiol ha dado un gran paso en este sentido a través de la expedicion de la
nueva LDC.

En Colombia el reto es doble: De una parte, se debe precisar y regular el tema de la
aplicacion privada de las normas antitrust y de otra, establecer las vias, sustanciales y
procesales, para incentivar las acciones de responsabilidad, que no tienen como objeto

136 Apartados 202 a 2004 y 214 a 218 del documento “Damages actions for breach of the EC antitrust rules”,

COM (2005) 672 final, de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde.

137 LV pregunta I, opcién 27.
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sustituir la vigilancia y control del mercado a través de las entidades administrativas, pero
que desde luego, permiten un mayor control de las conductas colusorias y abusivas y por
ende cumplen una funciéon complementaria a la actuacion o control de caracter “publico”.

2.2. Los sujetos activos de la reclamacion

Generalmente, las victimas de los ilicitos antitrust son empresas (personas naturales o
juridicas), cualquiera sea la forma que estas revistan'®. Este hecho no descarta que
también puedan verse lesionados por conductas restrictivas de la competencia los
consumidores, usuarios, accionistas, inversores etc., actien o no en el mismo mercado
del infractor y tengan o no relacién con éste.

Desde la sentencia “Courage” esta claro que tanto las partes del acuerdo restrictivo como
los terceros perjudicados por el mismo pueden reclamar la indemnizacién de los perjuicios
sufridos™®. En éste Gltimo no referimos por ejemplo a los consumidores que sufren los
sobrecostos de los productos o servicios como consecuencia de un cartel de precios o de
un acuerdo de reparticion de mercados e igualmente a las empresas victimas de los
abusos de posicion dominante de otra compafiia, que por ejemplo desarrolla conductas
de precios predatorios o conductas discriminatorias dentro del mercado de que se trate.

En caso de que la empresa demandante haya sido parte del acuerdo restrictivo, contara
con mayores facilidades probatorias que las que tendria cualquier tercero ajeno a la
conducta; pero, igualmente tendra mayores dificultades a la hora de acreditar los
perjuicios padecidos, pues muchos de ellos podrian considerarse como costos o
perjuicios aceptados.

Conforme a la sentencia Courage, el TICE habrd que analizar las normas materiales
aplicables al caso y la contribuciéon del demandante a la infraccion, para determinar si de
acuerdo con el derecho aplicable quien ha sido parte de la conducta ilicita puede
demandar la indemnizacion de los dafios y perjuicios derivados de ella o no existe tal
derecho como consecuencia de que nadie puede aprovecharse de su propia conducta
antijuridica.

Bajo la legislacion colombiana y también bajo la espafiola, en aplicacion de la doctrina de
los actos propios, quien ha sido infractor no tendria derecho a demandar la
responsabilidad y solicitar la indemnizacién de los perjuicios sufridos como consecuencia
del comportamiento ilicito del cual ha sido parte; eventualmente, y en caso de que
prosperase una reclamacion en tal sentido, habria lugar a la aplicacion de las normas que
disponen que quien se expuso al dafilo de manera imprudente -en el caso, que participd
en la infracciobn y de esta forma aceptdé o cuando menos asumié las posibles
consecuencias adversas de su comportamiento- debe como consecuencia ver reducido
su derecho indemnizatorio (art. 2357 del C.C.).

13 F. L. DE LA VEGA GARCIA. “Responsabilidad civil de administradores y dafios derivados de ilicito
concurrenciales”, Revista de Derecho Mercantil -RDM-: “Estas responsabilidades son imputables a la
empresa independientemente de su configuracion juridica, es decir, pertenecen al estatuto juridico general del
empresario”.

139 ). PHEASANT. “Damages actions for breach of the EC antitrust rules: The European Commission’s Green
Paper”, European Competition Law Review -ECLR-, 2006, Julio, volumen 27, No. 7, p 369.
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También puede ocurrir que quien demande sea un tercero que no haya participado en la
infraccion, en estos casos probar la ilicitud sera mas complicado toda vez que la mayoria
de pruebas estardn en manos de las empresas infractoras, tema este al cual ya hemos
hecho referencia anteriormente y respecto del cual hemos descrito distintas hipotesis
segun se actlen directamente ante los jueces competentes o se agote en forma previa un
procedimiento administrativo.

Asi las cosas, tratandose de los dafios sufridos por terceros, entendiendo por tales
quienes no han sido parte del acuerdo o de la conducta restrictiva, los esfuerzos deben
orientarse, segun nuestro criterio, a la creacion de los cauces procesales adecuados para
facilitar la prueba de la infraccion y para agilizar la reclamacion de dafios de poca cuantia,
toda vez que es muy probable que si el dafio es pequerio, la victima opte por no reclamar
su reparacion a fin de evitar procedimientos engorrosos.

Para estimular, incentivar y facilitar la accién de las victimas ademas de reglamentar las
acciones de reclamacion colectiva de dafios (acciones de grupo)**° puede optarse por
conceder legitimacion para incoar la accion de responsabilidad a las asociaciones de
consumidores o usuarios, 0 las asociaciones o0 corporaciones gremiales y de
profesionales, quienes actuarian procesalmente en nombre de todas aquellas personas
que acreditasen ser victimas'*'. En estos casos el debate estaria en la forma adecuada
en que se deberia procederse al pago de las indemnizaciones (en favor de la asociacion
quien deberia asumir la responsabilidad del pago individual o en favor de cada una de las
victimas en forma individual y separada), y desde luego, las dificultades que podrian
suscitarse en el proceso de cuantificacion de los dafios (contabilizando el dafio como uno
sélo o como la suma de los dafios individuales)**? lo que no impide su desarrollo y antes
por el contrario incentiva un estudio mas profundo sobre esta materia.

Para finalizar hay que reiterar que en ningln caso se precisa que quien incoe la accién de
responsabilidad acredite que ha estado respecto del infractor en relacién de competencia,;
puede reclamar el pago de los dafios sufridos, operadores econémicos que estan en un
nivel diferente de la produccién o comercializacién de los productos, también quienes
actien en mercados conexos a aquel dentro del cual se suscitd la restriccion y, desde
luego, terceras personas ajenas al mercado involucrado siempre que acrediten que el
dafo padecido es la consecuencia o el efecto de la conducta o el comportamiento
antitrust.

140V “Por razones practicas sera muy improbable, por no decir imposible, que consumidores y compradores
con pequefias reclamaciones interpongan una accion por dafios y perjuicios por incumplimiento de la
legislacion de defensa de la competencia. Deberian, por tanto, buscarse maneras en las que estos intereses
puedan ser mejor protegidos por acciones colectivas. Mas alla de la proteccion especifica de los intereses de
los consumidores, las acciones colectivas pueden servir para reunir toda una serie de pequefas
indemnizaciones en una demanda, ahorrando asi tiempo y dinero”. Ver también al respecto la pregunta H.

141 Apartado 198 del documento “Damages actions for breach of the EC antitrust rules”, COM(2005) 672 final,
de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde.

142 |bid., numerales 199 y 216.
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2.3. Los sujetos pasivos de la demanda de responsabilidad

Generalmente las acciones de responsabilidad civil se dirigen contra empresas, sin que
importe tampoco la forma juridica que éstas hayan adoptado. No obstante, también
podran dirigirse contra personas naturales que en calidad de operadores desarrollen su
actividad econémica dentro de un mercado determinado. En ocasiones, incluso, si la
infraccion es cometida simultdneamente por una empresa y por un conjunto de personas
naturales, la demanda podra dirigirse contra todas o contra una sola de las infractoras,
existiendo en este caso una responsabilidad solidaria frente a la eventual condena al pago
de los perjuicios.

Pero ademas de las empresas, los administradores de las sociedades que han infringido
la normativa de libre competencia también pueden constituirse en sujetos pasivos de las
acciones de responsabilidad civil, no sélo en razén de los deberes que tienen frente a la
persona juridica que administran, sino ademas por los compromisos y deberes que tienen
frente a los terceros que negocian con la sociedad. Esta eventual responsabilidad
personal de los administradores confiere a la victima una mayor seguridad o certeza de
obtener un resarcimiento adecuado e integro de los dafios sufridos, pues ademas del
patrimonio de la empresa infractora tendra como respaldo del pago integro y efectivo de la
indemnizacion, el patrimonio del administrador.

Tratdndose de la responsabilidad de los administradores, habra que distinguir -y en este
punto me refiero a la legislacion espafiola- entre la accién social que corresponde a la
empresa (sociedad) cuando una accién u omision culpable de su administrador le ha
inferido dafio a la sociedad, de la accion individual de la victima (socios y terceros) contra

el administrador**,

En el caso de la accién social estamos frente a una responsabilidad organica, regulada
en los arts. 133 y 134 de la Ley de Sociedades Anonimas (LSA). Con base en esta
accion, el administrador responde frente a la sociedad por las eventuales multas e
indemnizaciones que hayan afectado el patrimonio social**. Por tanto, si la sociedad ha
sido condenada en razén de conductas contra la libre competencia, imputables total o
parcialmente al administrador, tendr4 derecho de interponer la accién social para
conseguir el reembolso de los gastos que ha debido sufragar y obtener el restablecimiento
de su patrimonio. En estos casos, segun la LSA, la responsabilidad sera solidaria y el
administrador no se exonerara aun cuando el acto haya sido ratificado por la Junta
General.

143 No debe olvidarse gue los representantes legales y las personas que integran los organiza directivos

también pueden ser sancionados administrativamente a través de imposicion de multas art. 63.2 de la LDC.
144 Segun lo dispuesto por los numerales 4 y 5 del art. 134 de la LSA la accion social también puede ser
interpuesta a solicitud de los accionistas o en forma directa por ellos mismos y por los acreedores de la
sociedad.

145 DE LA VEGA GARCIA, Fernando L. Op. Cit., p 1760 ...) mediante su ejercicio no se tiende a resarcir el
dafio concurrencial causado sino que se trata de un medio por el que la sociedad puede obtener de sus
administradores parte de las indemnizacién que ha debido desembolsar para reparar determinados dafios
derivados de ilicitos concurrenciales”.
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Méas importante que la anterior, es la accion individual, en virtud de la cual el
administrador se encuentra obligado a resarcir los dafios que con su conducta ha
ocasionado a los socios y terceros (art. 135 LSA). Esta accién se fundamenta en el
conjunto de deberes impuestos al administrador tanto en la ley como en los estatutos
sociales, especialmente, deberes de diligencia y de lealtad™*®, por lo cual, algunos
consideran que la victima debe probar que el comportamiento se ha desarrollado en
ejecucion de las funciones propias del cargo.

Adicional a lo anterior, para que resulte procedente la accién individual, se requiere que la
conducta del administrador se haya dirigido de forma directa contra los intereses del
particular lesionado. Sobre este aspecto FERNANDO DE LA VEGA GARCIA afirma que:
“...) el dafio causado sera imputable objetivamente a los administradores de la sociedad
responsable cuando derive de una conducta que tienda a dafar antes el interés privado
de un concreto competidor que el interés del mercado; en otras palabras, solo
responderan los administradores cuando la competencia quede o pueda quedar alterada
por la lesién del interés de uno o varios concurrentes concretos, pero no cuando el dafio
al concurrente derive de la alteracion de la competencia (estariamos ante dafios
indirectos)™*’. En otros términos, considera el profesor DE LA VEGA GARCIA que la
responsabilidad del administrador se circunscribe a los dafios concurrenciales privados y
no a los dafios concurrenciales en general, toda vez que éstos siempre afectan de forma
indirecta la actividad de cualquiera de los operadores.

El problema de esta tesis, es que en la mayoria de los casos los ilicitos antitrust lesionan
de forma simultdnea tanto los intereses publicos como los privados, sin que sea facil
demostrar la finalidad de la accién u omisién del administrador, ni la concausalidad de los
dafios. Pero ademas, una interpretacion extrema de esta opinién podria conducir a negar
en la mayoria de casos la indemnizacion de los dafios infligido a los particulares, pues en
la mayoria de los casos seria posible afirmar que éstos tienen caracter indirecto y que
s6lo se producen como consecuencia o0 efecto de la alteracion de la competencia.
Finalmente, hay que destacar que la opinién del profesor DE LA VEGA GARCIA deja por
fuera los dafios a terceros no competidores.

Volviendo sobre la accién individual, habra que considerar que a la victima le basta probar
el incumplimiento de los deberes de diligencia y cuidado para que se presuma el
comportamiento culposo del administrador, lo que constituye un alivio probatorio en su
favor y una clara ventaja en caso de escogerse esta via de reclamacion. La dificultad
derivar4 entonces de establecer cual es el grado de diligencia que seria exigible al

146 Un sector de la doctrina afirma que la accion individual es una accién comun de responsabilidad civil [DE

LA VEGA GARCIA, Fernando L. Op. Cit. p. 1764 “La accion que deriva del articulo 135 LSA no es una accion
tipicamente societaria sino que es una accion de responsabilidad civil especializada por virtud del contexto
juridico (ambito societario) en que se integra”]; otros consideran que se trata de una accién tipicamente
societaria, toda vez que el administrador sélo responde en cuanto haya ocasionado los dafios en el desarrollo
de los actos propios de su cargo. Conforme a la segunda corriente, habria que demostrar que el dafio devino
como consecuencia de una conducta realizada por el administrador en el desempefio de las funciones propias
de su cargo, si la conducta no se ajusta a este requerimiento, la accion procedente seria una accién comuan de
responsabilidad.

1“7 DE LA VEGA GARCIA, Fernando L. Op. Cit., p. 1770.
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administrador y la naturaleza contractual o extracontractual de la responsabilidad que le
es imputable™®.

En caso de que el administrador sea sujeto pasivo de la demanda de indemnizacion,
podran acumularse la accioén individual junto con la accion comun de responsabilidad civil
extracontractual. Hay que precisar en este tema, que bajo la teoria de la representaciéon
organica aplicable a los administradores de las sociedades, los actos ilicitos del
administrador se imputan a la persona juridica a cuyo nombre actla éste, de forma tal que
la victima no podria reclamar el mismo dafio simultaneamente a la sociedad y al
administrador, pues ello significaria un enriquecimiento indebido; esto no impide en
ningun caso demandar a ambos sujetos pero en relacion de principal y subsidiario vy,
desde luego, tampoco impide el poder de reclamar del administrador una responsabilidad
independiente cuando con su comportamiento ha causado dafos diferentes o ha
agravado aquellos que derivan de la conducta ilicita que se le imputa.

En el ordenamiento colombiano, la responsabilidad de los administradores se encuentra
regulada en el art. 200 del C. de Co., modificado por el art. 24 de la Ley 222 de 1995.
Ademas de esta disposicion, se resalta la regulacibn de la accién social de
responsabilidad establecida en el art. 25 de la Ley 222 de 1995. Al igual que en el
ordenamiento espafiol, cuando quiera que la actuacion culposa o dolosa del administrador
haya causado un dafio a la sociedad, que para el caso seria la imposicién de una multa o
de una condena por vulneracion de las normas de libre competencia, la sociedad y las
demas personas legitimadas segun lo dispuesto en el art. 25, podrian promover la accién
de responsabilidad con miras a restablecer el patrimonio social. En el paragrafo final del
art. 25 se dispone “Lo dispuesto en este articulo se entenderd sin perjuicio de los
derechos individuales que correspondan a los socios y a terceros”, con lo cual se deja
abierta la posibilidad de iniciar en contra del administrador las acciones “individuales” de
responsabilidad que resultasen procedentes.

18 Sobre estos puntos, alguna parte de la doctrina considera que la accién individual tiene caracter

contractual cuando es promovida por un socio y naturaleza extracontractual cuando es promovido por otros
sujetos (acreedores por ejemplo); otros consideran que es siempre extracontractual, toda vez que entre el
socio y el administrador no existe un vinculo negocial, ya que, ni en el contrato de sociedad es parte el
administrador, ni en el contrato de administracion es parte el socio.

De este debate sobre la naturaleza de la responsabilidad que se imputa al administrador deriva el
inconveniente relativo al término de prescripcion aplicable a la accion. Para quienes afirman el caracter
contractual de la responsabilidad el término aplicable seria el previsto en el art. 949 del C. de Co., para
quienes consideran que la responsabilidad tiene caracter extracontractual el término de prescripcion aplicable
resulta de lo previsto en los arts. 1902 y 1968 del CC. Pero, ademas de estas, hay que tener en cuenta una
tercera tesis que afirma que siempre el término aplicable es el previsto en el art. 949 C de Co. por ser esta
norma especial en la materia.

DE LA VEGA GARCIA, Fernando L. Ob Cit., p. 1780 “La unificacién del plazo de prescripcién en el de cuatro
afos del articulo 949 C.c. aporta a esta materia un grado de seguridad juridica que permite superar la poca
precisién que en ocasiones presentan las fronteras entre la responsabilidad contractual y la extracontractual,
acudiendo de un modo légico y dotado de un indiscutible apoyo normativo a un solo plazo para las acciones
de responsabilidad de los administradores por su actividad organica, con la ventaja afiadida de la certeza que
en tal caso se logra en orden al computo inicial del mismo plazo”.
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2.4. La coordinacién de la politica de clemencia con los procesos de
responsabilidad civil por dafios derivados de ilicitos antitrust

Uno de los aspectos finales a los cuales se refiere el LV es a la necesidad de coordinar la
politica de clemencia (comunitaria y/o nacional) con las normas de responsabilidad civil
por comportamientos contrarios a la libre competencia.

El sistema de clemencia es un mecanismo a través del cual se incentiva la aplicacién de
las normas de libre competencia e indirectamente su efecto util. Consiste en el trato
favorable que se otorga a las empresas que han sido o son parte de un céartel cuando: (i)
Revelan su participaciéon en la infraccion y aportan pruebas que permiten a la Comisién
realizar una inspeccién o determinar la infraccion del art. 81 del TCE (dispensa de la
sancién pecuniaria); o, (i) Cuando aportan pruebas que tienen un valor afadido
significativo con respecto a los elementos de prueba de los que ya dispone la Comisién
con anterioridad a la solicitud respectiva (reducciéon de las sanciones pecuniarias). El
mejor trato puede consistir en la dispensa total del pago de las multas, beneficio que se
aplica a quien cumple con lo previsto en el ordinal (i) anterior, siempre que ademas haya
sido el primero en formular la solicitud; o, en la reduccion de su cuantia para los
solicitantes posteriores, segln su contribucion y el puesto que ocupen respecto de la

primera solicitud, siempre que ademéas cumplan con lo previsto en el ordinal (ii) anterior'*°.

En Espafa, la nueva LDC (art. 65) establece un sistema de clemencia similar al previsto
en el Derecho Comunitario™°, cuyos fines son entre otros, promover el mayor control de
las conductas restrictivas y fortalecer la accion de las empresas en la aplicacion de esta
normativa. Colombia por su parte carece de una regulacion sobre el tema.

El desarrollo practico del sistema de clemencia, implica, que quien ha sido parte de un
cartel, debe confesar y/o aportar pruebas sobre su implicacion en el mismo, sobre los
elementos estructurales del acuerdo o de la conducta restrictiva (art. 81 del TCE y art. 1
de la LDC) y, en consecuencia, reconocer la ilicitud de su conducta. El problema que
deriva de este mecanismo, es que su funcionamiento puede revertir en contra de los
intereses de la propia empresa solicitante de la clemencia, en tanto su confesion pueda
ser utilizada a posteriori como prueba irrefutable de la ilicitud y de su culpabilidad dentro
de los procesos de reclamacion de dafios y perjuicios, en otros términos, los eventuales
efectos probatorios dentro de los procesos de responsabilidad, podrian hacer que el
sistema de clemencia pierda utilidad y razonabilidad, dado que las empresas no tendran
interés en acudir a este mecanismo en tanto su aplicacion pueda perjudicar sus intereses,
mas aun, cuando la exoneracion o la reduccion de la multa -efecto de la clemencia- puede
no verse compensada con la eventual condena en perjuicios ordenada por el juez en los

49 E| tema se encuentra regulado en Comunicacién de la Comision del 8 de diciembre de 2006 relativa a la
dispensa del pago de las multas y la reduccion de su importe en casos de cértel. Una descripcion detallada
sobre el contenido de esta comunicacién puede verse en A. GIVAJA SANZ y E. CABRERA MAQUEDA.
“Desarrollos recientes en torno al programa comunitario de clemencia y su implantacién en la nueva Ley de
Defensa de la Competencia, Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, 2006, No. 246,
noviembre/diciembre, pp. 33 a 52.

%0 a disposicion final segunda apartado 2 de la LDC establece un término de 6 meses para que el Gobierno
reglamente detalladamente el funcionamiento del sistema de clemencia.
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procesos civiles de responsabilidad'®. A esto hay que agregar ademas, que, ante una
eventual demanda presentada en el extranjero, la solicitud de clemencia y las pruebas o
documentos aportados en desarrollo de ella, pueden incluso llegar a utilizarse para
obtener condenas en dafios punitivos e incluso sanciones de orden penal*?, lo que
agrava y desmotiva aln mas el uso de este sistema.

El LV propone algunas alternativas para coordinar el sistema de clemencia con los
procesos de responsabilidad por ilicitos antitrust. Como primera alternativa sugiere el
desarrollo de una politica de absoluta confidencialidad tanto de la solicitud de clemencia
(que puede ser presentada en forma oral) como de la informacion (oral y de las pruebas
escritas) que se haya suministrado por el solicitante'®. Esta alternativa tiene el
inconveniente de que la prueba sobre participaciébn de la empresa en el sistema de
clemencia puede ser obtenida a través del interrogatorio del representante legal y/o de los
administradores, con las consecuencias adversas que de ello puede desprenderse en el
plano civil; pero ademds, una reserva total de las pruebas aportadas también puede
significar una vulneracion del derecho de defensa de los destinatarios del pliego de
cargos, lo que parece indicar que esta alternativa no es la mas adecuada o cuando menos
requiere de importantes ajustes.

Una segunda opcién, consiste en reducir la condena al pago de dafos y perjuicios en
favor de quien ha solicitado la aplicacion de la politica de clemencia™*. El problema de
esta opcion es que el beneficio de la reduccién no puede hacerse extensivo a otras
jurisdicciones, con lo cual, las condenas a la empresa, por ejemplo la condena al pago de
dafios punitivos por parte de los jueces Norteamericanos, podria llegar a superar con
creces el beneficio de la clemencia sumado a la reduccién de la indemnizacion de dafios y
perjuicios. Las mismas restricciones existirian en caso de optarse por eliminar la
responsabilidad solidaria del solicitante de clemencia o la de reducir la indemnizacion a su
cargo al pago de los dafios correspondientes a su participaciéon en el mercado del

ot Apartado 224 a 230 del documento Damages actions for breach of the EC antitrust rules, COM(2005) 672
final, de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde, numeral 224 a 230.
Ver también F. GARCIA CACHAFEIRO. “Los retos de la politica de clemencia Europea ante el incremento de
las reclamaciones de dafos y perjuicios por la infraccién del derecho de la competencia”, ADI, Madrid-
Barcelona: Coedicion Universidad de Santiago de Compostela y Marcial Pons, 2006, pp.172 “La aplicacién de
la clemencia no sélo no impide el ejercicio de las acciones civiles por los perjudicados, sino que, antes al
contrario se puede afirmar que las favorece como consecuencia de la publicidad que se da a la participacion
en el programa. (...) las empresas que solicitan la clemencia estan fuertemente expuestas a las
reclamaciones de dafios, dado que su participacion en un cartel es un dato de dominio publico”.

%2 1pid. p. 180 “Segun dispone la Ley Federal sobre Procedimiento Civil norteamericana, la denominada
disclosure documental se realiza en un procedimiento previo al litigio principal bajo el apercibimiento de
graves sanciones en caso de «ocultacion» de documentos. Asi las cosas, basta que un tribunal admita una
demanda presentada por un cliente o competidor afectado por una conducta anticompetitiva para que la
empresa demandada tenga que aportar todos los documentos relacionados con el caso, incluida la
documentacion relativa a su solicitud de clemencia’.

153 Apartado 234 del documento “Damages actions for breach of the EC antitrust rules”, COM(2005) 672 final,
de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde.

' |bid., apartado 235.
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cartel™, pues también en estos eventos, dichos beneficios podrian verse mermados ante

condenas proferidas por tribunales extranjeros.

Conciente de estos problemas y con el propésito de preservar el éxito que hasta el
momento ha tenido el sistema de clemencia'®®, la Comision publico el dia 8 de diciembre
de 2006, la nueva Comunicacion relativa a la dispensa del pago de las multas y la
reduccion de su importe en casos de cartel™’.

En esta Comunicacion se dispone que el acceso a las “declaraciones de empresa” hechas
en desarrollo del sistema de clemencia sélo estd permitida a los destinatarios del pliego
de cargos, quienes en ningun caso pueden hacer copias mecéanicas de la informacion a la
cual acceden. Esta proteccion se pierde cuando quien ha hecho la declaracion revela su
contenido a terceros’®®. Se establece ademas que la comunicacién o revelacién de las
“declaraciones de empresa” dentro de la Red de Autoridades de Competencia, se hara
efectiva siempre que dentro de la red se respeten las reglas de cooperacién y se proteja

la informacién de una manera analoga a la establecida en el &mbito comunitario®.

De otra parte, la nueva Comunicacion, dispone que soélo los destinatarios del pliego de
cargos tendran acceso al expediente “(...) a condicién de que la informacién asi obtenida
sélo se utilice a efectos de procedimientos judiciales o administrativos de aplicacion de las
reglas comunitarias de competencia que sean objeto del procedimiento administrativo al
que corresponda el expediente”®. El uso de la informacién para fines distintos a los
previstos en la norma, podra considerarse como falta de cooperacion e igualmente podra
dar lugar al incremento de las multas imponibles en los procedimientos adelantados ante

%5 |pid., apartado 236.
%6 Comunicacion de la Comisién del 8 de diciembre de 2006 relativa a la dispensa del pago de las multas y la
reduccion de su importe en casos de cartel “(6) (...) Habiéndose demostrado que estas iniciativas son Utiles
para hacer efectivas la investigacion y desactivacion de los carteles, no deberian verse desalentadas por
efecto de las ordenes de exhibicion documental dictadas en litigios civiles. Los posibles solicitantes de
clemencia podrian verse disuadidos de cooperar con la Comision al amparo de la presente Comunicacion si
tales iniciativas pudieran redundar en perjuicio de su posicién en pleitos civiles frente a la de las empresas que
no cooperan. Este efecto indeseado iria manifiestamente en contra del interés publico en garantizar la eficacia
de la aplicacién por las autoridades publicas del articulo 81 del Tratado CE a los carteles y, por ende, de las
consiguientes acciones civiles subsiguientes o paralelas”.

" DOUE No. C298 de 8.12.2006.
%8 Comunicacion de la Comision del 8 de diciembre de 2006 relativa a la dispensa del pago de las multas y la
reduccion de su importe en casos de cartel “33) Solo se concedera acceso a las declaraciones de empresa a
los destinatarios de un pliego de cargos, siempre y cuando se comprometan, junto con sus asesores juridicos
que obtengan acceso en su nombre, a no hacer ninguna copia por medios mecanicos o electrénicos de la
informacién contenida en las declaraciones de empresa a las que tenga acceso y a garantizar que la
informacién que se obtenga de dichas declaraciones se utiliza exclusivamente a los efectos que se indican a
continuacion. Otras partes, tales como los denunciantes, no podran acceder a las declaraciones de las
empresas. La Comision considera que la proteccion especifica de las declaraciones de empresa contenida en
esta Comunicacion dejara de estar justificada desde el momento en que el solicitante divulgue su contenido a
terceros”.

19 Num. 35 de la Comunicacion de la Comision del 8 de diciembre de 2006 relativa a la dispensa del pago de
las multas y la reduccién de su importe en casos de cartel.

180 |hid. Numeral 34.
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los tribunales comunitarios asi como a la eventual denuncia ante el Colegio de Abogados
por parte de la Comision en caso de que en la infraccion estuviese involucrado un asesor
juridico externo de la empresa.

Por lo demas, la Comisién sefiala y no podria ser de otra forma, que “...) El hecho de que
se conceda una dispensa del pago o una reduccién del importe de la multa no exime a la
empresa de las consecuencias civiles de su participacion en una infraccion del articulo 81
del Tratado CE”, con lo cual quedan al descubiertos los riesgos descritos anteriormente,
aungue con algunos vallas en materia probatoria.

En nuestro criterio, lo dispuesto en el num. 34 de la Comunicacion, comentado
anteriormente, no es lo suficientemente claro para impedir que a posteriori la informacién
de la cual se ha tenido conocimiento se utilice dentro de un proceso de responsabilidad
civil contra la empresa solicitante de clemencia. Bajo esta disposicion, en el desarrollo de
los interrogatorios de parte (por ejemplo a los directivos de la empresa solicitante de la
clemencia) se podrian formular preguntas respecto de la participacion de la empresa en el
programa de clemencia y en relacion con la informacién aportada a la Comision en
desarrollo de dicha solicitud, lo que en algunos ambitos seria suficiente para probar que la
empresa ha admitido su conducta ilicita e indirectamente su culpabilidad. También se
echa de menos en esta nueva Comunicacion, una estricta reglamentacion sobre el acceso
y el uso de la informacion suministrada en desarrollo del programa de clemencia en
jurisdicciones extranjeras, con lo cual perdura un vacio que puede tornarse peligroso para
los intereses de las empresas.

Aun cuando la sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el caso F
Hoffman — La Roche v. Empagran, reduce considerablemente la posibilidad de las
empresas Europeas de demandar ante los Tribunales Norteamericanos, seria en todo caso
conveniente establecer una regulacion mas detallada sobre el tema de la clemencia en el
ambito internacional y eventualmente celebrar acuerdos internacionales que impidan que la
informacién suministrada a la Comision o a las autoridades nacionales de competencia de
los Estados integrantes de la UE se utilice en otras jurisdicciones, o cuando menos que
impidan que ésta pueda ser utilizada para imponer condenas penales o condenas por
dafios punitivos.

25. La regulacién de las demandas de responsabilidad en el Derecho
Internacional Privado

Desde la 6ptica del D.1.P., el analisis del tema implica dos aspectos fundamentales: De un
lado, la definicion del juez competente para conocer de las demandas por ilicitos antitrust
y, de otro, la legislacion aplicable a esta clase de reclamaciones.

A nivel Europeo, la competencia judicial se encuentra regulada en el Reglamento 44 (CE)
de 2001 del Consejo, relativo a la competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecucién
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. El principio en este punto es que la
competencia se define por regla general a partir del domicilio del demandado (que debe
estar localizado en cualquiera de los Estados miembros, excepto en el territorio de
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Dinamarca, pais al cual no se aplica el Reglamento 44/2001) con independencia de su
nacionalidad*®*.,

Tratdndose de asuntos de responsabilidad civil extracontractual, el juez competente sera
a eleccion del demandante, el del domicilio del demandado o el del lugar donde se
hubiere producido o pudiese producirse el hecho dafioso™®?. Por lugar del hecho dafioso
se entiende i) el lugar en el que se produjo el hecho que dio lugar al dafio y ii) el lugar en
el que se produjo el dafio en si mismo, nuevamente, entre estos dos criterios, prima la
eleccién hecha por el demandante.

Pero ademas de estas normas, se dispone en el Reglamento y se acepta por parte de la
doctrina, la aplicacion del principio de conexion, conforme al cual, si existe un Tribunal con
jurisdiccién sobre uno de los demandados, pueden acumularse ante él todas las
demandas de reclamacion promovidas contra los restantes demandados, siempre que las
demandas se encuentren vinculadas entre si de forma estrecha'®®. A través de la
aplicacion de este principio se pretenden evitar decisiones contradictorias por parte los
distintos tribunales que a nivel Europeo podrian resultar competentes para conocer de un

mismo caso*®.

Cuando se presenten simultdneamente ante distintos Tribunales de Estados diferentes,
demandas por los mismos hechos, con idéntica causa y entre las mismas partes, el
tribunal que hubiese conocido de la segunda demanda debera suspender el trdmite hasta
tanto no se declare la competencia del tribunal que primero conocié de la reclamacion;
una vez el juez que conocié de la primera demanda se declara competente, el segundo
debera inhibirse en su favor (art. 27 del Reglamento). Adicionalmente si varios Tribunales
son competentes para conocer de las demandas presentadas sobre un mismo asunto,
primara la competencia del tribunal que conocié de la primera demanda debiendo los
restantes Tribunales desistir de su competencia en favor de aquel (art. 28 del
Reglamento).

En cuanto a la legislacion aplicable al fondo del asunto, el LV considera que podria
aplicarse “(...) la propuesta de Reglamento de la Comision relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales («<cROMA lI»). Puesto que las indemnizaciones por dafios
y perjuicios son generalmente acciones de responsabilidad civil, que entran en el &mbito
de aplicacién de esta propuesta”, en concreto en lo dispuesto en su articulo 5'°°. De
acuerdo con Roma Il, se aplican las normas del lugar (Estado) en el cual se han
producido en dafio.

181 Art. 2 del Reglamento 44 de 2001.
182 Art. 5 del Reglamento 44 de 2001.
183 Art. 6 del Reglamento 44 de 2001.

164 3. PHEASANT. Op. Cit. p. 370.

%5 | v, Pregunta K, Opcion 31.
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Como una alternativa distinta, se propone ajustar lo dispuesto en el art. 5 de la propuesta
de Roma Il al caso de responsabilidad por ilicitos antitrust, estableciendo como aplicables
las leyes del Estado en cuyo mercado la victima ha sido afectada por la practica
anticompetitiva'® o, el derecho del foro. Habra que considerar que, el test de los efectos
s6lo resultaria util si sobre el mercado afectado se aplica una sola legislacion como ocurre
tratandose de la afectacion de mercados nacionales o subnacionales y siempre que,
ademas, el mercado afectado sea uno y no varios pertenecientes a diferentes Estados; en
caso contrario estariamos ante una pluralidad de afectaciones y una pluralidad de
legislaciones todas ellas potencialmente aplicables que harian inaplicable el test y que
complicarian el desarrollo de la demanda. En el caso del derecho del foro, el problema
deriva de la posibilidad que tiene el demandante de elegir éste segun las diversas
alternativas que sobre el mismo prevé el Reglamento 44/2001, lo que puede conducir a
que la eleccidon este marcada por la busqueda de las normas mas favorable a sus
intereses, es decir, a un problema de forum shopping.

En caso de que las conductas afecten el territorio de mas de un Estado, podria permitirse
gue el demandante eligiese como aplicable la de cualquiera de los Estados cuyo mercado
se ha visto perturbado por la conducta restrictiva, la ley del foro, o la ley aplicable a cada
uno de los perjuicios padecidos®®’.

CONCLUSIONES

La reciente regulacion de la competencia de los jueces nacionales para aplicar en forma
directa las normas de libre competencia comunitarias, ha puesto de presente la
importancia de este sistema y la necesidad de regular en el nivel nacional las vias que
facilitan el ejercicio de estas competencias y su efectividad.

Pero ademas de los jueces, siguen concurriendo en la aplicacion de las normas de
defensa de la competencia las autoridades administrativas, quienes conservan las
facultades inherentes a su naturaleza, tales como la imposicion de multas, la revocacién
de la inmunidad conferida a través de los REC, la aceptacién de compromisos y todas
aguellas relativas a la protecciéon del orden publico econémico.

Asi pues, que tanto en el nivel comunitario como en el nacional, se ha establecido un
sistema mixto y complementario de aplicacion publica y privada del derecho antitrust, a
través del cual se pretende lograr una mayor proteccién tanto de los intereses publicos
como privados y en consecuencia una mayor proteccién de los principios de libertad de
empresa y libre concurrencia econémica.

Junto a este sistema mixto y como efecto del mismo, se ha comenzado a desarrollar con
mayor interés e intensidad el tema de la indemnizacién de los dafios y perjuicios
derivados de acuerdos restrictivos de la competencia y/o de conductas constitutivas de
abuso de posicién dominante. La responsabilidad civil se constituye asi en una valiosa

166 Segun el apartado 247 del documento “Damages actions for breach of the EC antitrust rules”, COM(2005)

672 final, de 19 de diciembre de 2005, Commission Staff Working Paper, anexo al Libro Verde, se trata de la
aé)licacién del principio lex loci delicti.
7 v, Pregunta K, opciones 32, 33 y 34.
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herramienta a través de la cual se pretende lograr una aplicacion mas efectiva y mas agil
de la normativa antitrust.

Junto al efecto disuasorio que puede tener una eventual condena civil, hay que destacar
la mayor seguridad y proteccién de los particulares, quienes podran obtener a través e
las acciones civiles una proteccién mas rapida y efectiva de sus derechos.

Por ahora, muchas dudas, muchas inquietudes y temores se ciernen sobre la
responsabilidad civil por ilicitos antitrust, entre ellos, el principal es el temor de caer en un
sistema que como el americano promueva en forma desmedida los litigios en desmedro
de la estabilidad y crecimiento de las empresas. Quienes defienden con positivismo la
regulacién del tema, invocan la defensa de los intereses y derechos de los particulares,
esperemos pues que asi sea, y que la futura reglamentacibn no se convierta en un
problema aun més complejo.
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