‘..
.

MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

ResoLUCION NUMERD 22136 pE 2002
( 16 SET. 2002 )

“Por la cual se resuelve una investigacion por competencia desleal.”
LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

En uso de sus atribuciones legales y,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Como resultado de una averiguacion preliminar adelantada en las condiciones indicadas

en el numero 1 del articulo 11 del decreto 2153 de 1992, mediante Resolucion 29418 del 16 de -

noviembre de 2000, la Superintendente Delegada para la Promocién de la Competencia,
debidamente facultada para ello, abrié investigacion por competencia desleal contra las sociedades
BAM S.A. y POKON&CHRYSAL B.V., por la presunta comision de los actos de violacidn de secretos
de que trata el articulo 16 de la ley 256 de 1996, iniciado por denuncia de la sociedad C+P Ltda.

SEGUNDO: En aplicacion a los principios fundantes del Debido Proceso contemplado para este tipo

de actuaciones, se notificd la apertura de la investigacion y se corrié traslado al investigado para que -

aportara y solicitara pruebas. La parte denunciante y la parte denunciada solicitaron la practica de
pruebas, las cuales fueron decretadas por parte de la Superintendencia Delegada para la Promocion
de la Competencia mediante acto administrativo. radicado bajo el niumero 00005686-00010029 y
modificado por la Resolucion 26102 del 16 dé agosto de 2001. Una vez culminada la etapa
probatoria, elaboré informe motivado que contiene el resultado de la investigacion.

TERCERO: Tal como se ordena en el articulo 52 del decreto 2153 de 1992, mediante oficio enviado
el 26 de julio de 2002, fue trasladado el informe motivado de la investigacion para que las partes
manifestaran sus opiniones, que fueron las siguientes:

1. La parte denunciada.

& De la sociedad BAM S.A.

“EN CUANTO A LAS PRUEBAS

“1..- EI INCOMEX, tal como oportunamente lo orden¢ su despacho, mediante oficio del 4 de
OCTUBRE del afio 2.001, dio respuesta a su requerimiento de que informara a la Superintendencia,
quienes importaban productos de los que afirmaba P&C Limitada solo importaban para Colombia
anteriormente ellos y ahora la sociedad Bam S.A., acompafiando el diskette que contiene el archivo
denominado “Pokon.XIs”, donde deben aparecen (sic) todas las importaciones que durante el
periodo comprendido entre enero de 1.999 y junio del afio 2.001 han realizado para Colombia todas
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las personas juridicas o naturales de productos Pokon & CHRYSAL B.V. ylo Pokdh & CHRYSAL
USA

“Con lo anterior ,queda claro que BAM S.A., no es, ni ha sido nunca distribuidora exclusiva de los
productos elaborados por la compaiiia extranjera denunciada conjuntamente con ella, por lo que
carece de todo fundamento la incriminacion que se le hizo de que habia forzado a Pokon & Chrysal
B.V. ylo Pokon & CHRYSAL U.S.A. para que terminara la relacién comercial que tenia con la
denunciante C&P LIMITADA, relacién que como quedd demostrado dentro de la investigacion no
conocia BAM S.A., para que se la entregaran a ella, en forma exclusiva.

“2:- Aparece también dentro del expediente la CERTIFICACION, de fecha octubre 3 del afio 2.001,
donde Pokon & CHRYSAL B.V. y/o Pokon & CHRYSAL U.S.A. informa al Despacho que la relacion
que tienen esas compafiias con BAM S.A., no es de DISTRIBUCION EXCLUSIVA y que entre Ellas

solo existe una relacion igual a la que tiene con otros mayoristas o importadores en Colombia que

distribuyen sus productos

“Con esta afirmacion hecha por POKON & CHRYSAL B. V. ylo POKON & CHRYSAL US.A, a la
cual seglin nuestras normatividades vigentes debe darsele el correspondiente valor, al confrontaria
conjuntamente con la informacién suministrada por el INCOMEX quedd plenamente demostrado,
que no existe contrato de distribucion exclusiva entre mi representada y la sociedad extranjera y que
por lo tanto la acusacion en lo relacionado con este aspecto, no tiene soporte alguno.

“3- Quedo claro también dentro de la investigacion, tal como lo concluyé el informe del cual se me
dio traslado, que el famoso plan estratégico que era parte basica de la acusacion, nunca fue
conocido por BAM S.A., tal como lo sefiald el representante legal de mi representada en el
interrogatorio de parte que absolvid, bajo juramento, segun las disposiciones del art. 208 del C.P.C.
ante su Despacho el dia 12 de Septiembre del afio 2.001.

“También alli quedo claro, que BAM S.A. no tiene contrato de distribucion exclusiva con POKON &
CHRYSAL B.V. ylo POKON & CHRYSAL U.S.A. y ademas que la proporcion que para las ventas
totales de los productos del portafolio de BAM S.A., la de los productos de POKON & CHRYSAL B.V.
ylo POKON & CHRYSAL U.S.A. solo representa un 1.5% o 2% del total de las ventas de los
productos que comercializa. ’

“4.- Como quiera, que al mentado plan estratégico, tal como lo establecié su despacho, por razones
legales y conforme al articulo 260 de la Decision 486 del afio 2.000, ni siquiera se le puede dar el
caracter de secreto empresarial, que en un principio se le pretendié dar en la presentacion de la
querella, a mas de que ni siquiera se pudo probar, por la denunciante, que él mismo fue recibido por
POKON & CHRYSAL B.V. ylo POKON & CHRYSAL U.S.A., debe declararse que no existio violacion
a secreto empresarial alguno.

“5- Con la confesion, que bajo la gravedad del juramento, hizo el apoderado de la sociedad C & P.
Limitada, en la diligencia de interrogatorio de parte surtida ante su Despacho, de que el objeto de la
sociedad que representaba, segln el Certificado de Constitucion y Gerencia, era el de comercializar,
representar o distribuir todo tipo de bienes y servicios tanto nacionales y extranjeros, y no el
exclusivo de distribuir productos de POKON & CHRYSAL B.V. ylo POKON & CHRYSAL U.S.A,; es
forzoso concluir que no le asiste fundamento legal alguno para hacer las acusaciones que traté de
sustentar en lo relacionado con este aspecto contra BAM S.A.

“6- En esa misma diligencia, confesé también que no existia un contrato escrito de distribucion
exclusiva entre C& P Limitada y la denunciada POKON & CHRYSAL B.V. ylo POKON & CHRYSAL
U.S.A. y aunque a continuacion trata de dar soporte a su afirmacion de que existia una relacion de
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exclusividad entre la compaiiia extranjera y la que él representa, esta quedd completamente
desvirtuada con lo probado en e! expediente de que varias personas naturales o juridicas distribuyen
productos de POKON & CHRYSAL B.V. ylo POKON & CHRYSAL U.S.A. en la actualidad y durante
el tiempo en que la sociedad querellante afirmaba la existencia de una exclusividad a su favor .

“SOLICITUD

“Con base, en lo anteriormente expuesto y con acervo probatorio existente dentro de la investigacion
de la referencia, en la forma mas comedida solicito se exonera a BAM S.A. de todos y cada uno de
los cargos que se le hicieron por no ser ciertos los hechos en los que se fundamentaban las
acusaciones que le imputaban y por el contrario se sancione a la sociedad querellante por los
perjuicios que con su temeridad ha causado a mi representada.”

& De la sociedad POKON&CHRYSAL B.V.

El apoderado de la sociedad POKON&CHRYSAL B.V., no presentd descargos al informe motivado.
2. La parte denunciante.

“El suscrito, en mi condicion de apoderado de la sociedad denunciante, me expreso con respecto al
Asunto de la referencia, de la siguiente manera:

“4-  Ciertamente, como lo sefiala ese Despacho, es indispensable acreditar respecto del Plan
Estratégico que produjo me (sic) representada, que el mismo fue entregado con instruccion de
confidencialidad a Pokon & Chrysal BV/ ylo USA, y que esta hizo utilizacién indebida de tal
informacion.

“2-  Por ello, resulta de especial importancia insistir en la prueba de interrogatorio de parte,
mediante exhorto rogatorio, del representante legal de Pokon & Chrysal USA, que no ha podido
realizarse por la circunstancia de que la sociedad citada y el referido representante han eludido
acudir al Consulado a la respectiva diligencia.

“Pido, en consecuencia, que antes de producir decision final sobre la presente investigacion, se
gestione una vez mas la referida prueba.”

CUARTO: Habiéndose evacuado adecuadamente todas las etapas del proceso, este Despacho
procede a decidir el caso:

4.1.Facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio.

En el articulo 143 de la ley 446 de 1998 se dispone que la-Superintendencia de Industria y Comercio
tendra, respecto de las conductas constitutivas de competencia desleal, las mismas atribuciones
sefialadas legalmente en relacion con las disposiciones relativas a la promocion de la competencia y
practicas comerciales restrictivas, incluida la que le ha sido otorgada sobre las sanciones contenidas
en los nimeros 2, 15y 16 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992 por violacion de las normas sobre
practicas comerciales restrictivas y promocion de la competencia.

Atendiendo a lo previsto en el articulo 44 de la ley 446 de 1998, en las investigaciones por
competencia desleal la Superintendencia de Industria y Comercio seguira el procedimiento previsto
para las infracciones al régimen de promocion de la competencia y précticas comerciales restrictivas
y podra adoptar las medidas cautelares contempladas en las disposiciones legales vigentes.
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Segun lo contemplado en el articulo 147 de la ley antedicha, concordante con el articulo 52 de la ley
510 de 1999, fa decision de la Superintendencia en materia de competencia tendra el caracter de
cosa juzgada y ésta o el juez competente conoceran a prevencion de estos asuntos.

La denuncia que generd nuestra actividad se refiere a actos de competencia desleal que no han sido
puestos a consideracion de los jueces de la Replblica. Por ello, la decisidn corresponde a esta
Entidad.

4.2. Aspectos Generales.

Para efectos de la aplicacion de la ley 256 de 1996, es necesario que se cumplan tres presupuestos
de caracter especial. El primero de dichos presupuestos es el objetivo, que consiste en que el acto o
la conducta debe realizarse en el mercado y con fines concurrenciales, esto es, conductas o actos
objetivamente idéneos para mantener o incrementar la participacion de un agente en el mercado'.
No obstante, para el caso de la violacién de secretos, el articulo 16 de la misma ley manifiesta que la
conducta puede haberse consumado sin que concurran los presupuestos antes mencionados, en
relacion con el factor objetivo de aplicacion.

El segundo presupuesto es el subjetivo, mediante el cual se exige que el sujeto pasivo sea
comerciante o, cuando menos, un participe del mercado?. El altimo requisito a observarse es el
presupuesto territorial, que se plantea por cuanto el acto investigado debe estar llamado a producir
efectos en el territorio nacional’.

4.2.1. Ambito subjetivo de aplicacion.

4.2.1.1. Se cumplen los presupuestos contemplados en los articulos 3 y 4 de la ley 256 de 1996,
tomando en cuenta que la sociedades C+P, BAM y POKON&CHRYSAL B.V., llevan a cabo
negocios en territorio de Colombia y, por lo tanto, participan del mercado colombiano en lo referente
a la distribucion de insumos quimicos agropecuarios.

4.2.2. Ambito_territorial de aplicacion.

En cuanto a este presupuesto, reposan suficientes pruebas en el expediente que permiten deducir y
demostrar que los hechos investigados se ejecutaron en el territorio de Colombia y que los efectos
de dichas conductas resultan idoneos para reflejarse en el mercado interno.

4.3. Aspectos procesales.

A lo largo de la investigacion que nos ocupa en este caso, se observaron las reglas de
procedimiento contenidas en el articulo 52 del decreto 2153 de 1992 y demas normas pertinentes y
concordantes. :

4.4, Advertencia a las partes sobre la apertura de la investigacion.

En repetidos escritos las partes se han manifestado respecto de los pactos desleales de exclusividad

de que trata el articulo 19 de la Ley 256 de 1996 y se han centrado en la comprobacion de su
existencia o su inexistencia segln la parte de que a ello se refiera.

' Ley 256 de 1996, en su articulo 2.
2 ey 256 de 1996, en su articulo 3.
¥ Ley 256 de 1996, en su articulo 4.
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Vale decir, en ese sentido, que este Despacho se abstiene de referirse a dicha conducta porque el
acto administrativo por el cual se dio inicio a la presente investigacion Unicamente se refiere a los
actos de violacion de secretos que proscribe la ley de competencia desleal y, por lo tanto, sélo es
procedente pronunciarse acerca de la conducta objeto de investigacion, es decir, la contemplada en
el articulo 16 de la Ley 256 de 1996.-

4.5. Conductas que se investigan de conformidad con la denuncia

£ La sociedad C&P se constituyd en Colombia con la finalidad comercial de mercadear y
distribuir los productos de las sociedades Pokon & Chrysal B.V. y/o Pokon & Chrysal U.S.A.

& Los socios y la gerencia de la sociedad denunciante C&P invirtieron importantes recursos
econdmicos de logistica y humanos, para formalizar con las sociedades Pokon & Chrysal
B.V. ylo Pokon & Chrysal U.S.A. una relacion comercial, tendiente a regularizar la
distribucion de los productos de éstas en Colombia por parte de la denunciante.

& Antes de la comercializacion en Colombia por parte de la denunciante de los productos
Pokon & Chrysal B.V. ylo Pokon & Chrysal U.S.A., tanto estas empresas como sus
productos en Colombia habian sido mal comercializados en el mercado, estaban

. desprestigiados y sin acreditacion alguna en el territorio.

& Durante cinco afios transcurridos entre octubre de 1993 (cuando se inicid la referida relacion
comercial) y octubre de 1998, fa denunciante logré importantes avances en el mercado
colombiano acreditando los productos. Para este fin la denunciante comprometié los
esfuerzos de toda su empresa comercial: personal y recursos econdmicos, segun la
denuncia.

£ Ainicios de 1998, Pokon & Chrysal B.V., y PoKon & Chrysal USA solicité a la denunciantes
la elaboracion de un plan estratégico de acciones a ser acometidas por la denunciante
respecto de su manejo e impulso dentro del mercado colombiano de los productos Pokon &
Chrysal B.V. ylo Pokon & Chrysal U.S.A., dentro de los afios inmediatamente siguientes.
Asi lo hizo la denunciante y prepard un plan que constituye parte esencial de su know how y
secreto comercial y se lo presenté a Pokon y Chrysal bajo compromiso de confidencialidad,
sin que en momento alguno hubiera renunciado a los derechos vy fitularidad sobre él (se
entiende al plan estratégico).

& Posteriormente Pokon & Chrysal, con la concurrencia de la sociedad BAM S.A., tomo la
determinacion de marginar a la denunciante de su participaciéon como distribuidor en el
mercado local de los productos referidos, con el objeto de que BAM S.A., pudiere asumir tal
distribucién en forma exclusiva.

£ Pokon y & Chrysal no devolvié el plan estratégico a la denunciante; por lo que considera
que tal plan fue utilizado en forma abusiva para la comercializacién de los productos a traves
de BAMS.A.

& BAM tenia conocimiento de la relacion comercial de Pokon & Chrysal con la denunciante y
conocia segun la denuncia, que para lograr’su propia designacion como nuevo distribuidor
exclusivo, debia inducir a Pokon & Chrysal a romper la relacion comercial que tenia con la
denunciante. Pokon & Crysal rompié la relacién y designé a BAM como su exclusivo
distribuidor, para beneficiarse de los logros y conquistas de fa denunciante y de la estrategia
de mercado disefiada por ella en el plan estratégico referido.
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46. Hechos Comprobados
Los hechos probados que interesan a la presente investigacion son los siguientes:

¢ Las sociedades POKON&CHRYSAL, C+P y BAM tienen objetos sociales similares dirigidos a
explotar los mercados de productos quimicos para uso agricola industrial y comercial y, por lo
tanto, pueden ser catalogadas como competidoras.

£ Lasociedad POKON&CHRYSAL es productora de los productos Pokon&Chrysal.

£ Las sociedades C+P y BAM han tenido relaciones comerciales con POKON&CHRYSAL', a titulo
de distribuidores en Colombia de los productos Pokon&Chrysal.

£ Existe un documento llamado "Plan Estratégico" aportado al proceso, el cual es considerado por
la sociedad emisora (C+P) como secreto.

¢ La sociedad POKON&CHRYSAL, seglin comunicado fechado a octubre 8 de 1998, decidio
terminar su relacién comercial con la sociedad C+P y otorgar la exclusividad de la distribucion de
sus productos a la sociedad BAM.

4.7. Aplicacion del articulo 183 del Codigo de Procedimiento Civil respecto de la prueba
comisionada por exhorto y que atin no se ha practicado.

En el acto de pruebas ya reiterado se decreté oir en interrogatorio de parte al sefior JAMES
KAPPLAN, representante de la sociedad POKON&CHRYSAL USA, cuyo domicilio esté ubicado en la
ciudad de Miami, Estados Unidos de Norteamérica. Por lo anterior, mediante oficio radicado bajo el
nlimero 00005686 — 00010047 del 01 de octubre de 2001, se comisioné mediante exhorto al Cénsul
o Agente Diplomatico en dicha ciudad para que fijara fecha y hora, citara e hiciera comparecer a la
mentada persona sin que hasta el momento la diligencia se haya llevado a cabo.

Por lo anterior, y habiéndose dejado un amplio compas de espera para la realizacion del
interrogatorio antedicho, este Despacho da aplicacion al inciso 3ro del articulo 183 del Codigo de
Procedimiento Civil°, del cual se colige la posibilidad que tiene el juzgador de pronunciarse de fondo
acerca de las pretensiones de la demanda (en este caso, de una denuncia por presuntos actos de
competencia desleal) aun cuando la practica de ciertas pruebas para las que se comisiond a otro
juez o quien haga sus veces (para el asunto que nos atafie, Consul o Agente Diplomético en Miami,
Estados Unidos de Norteamérica) no se haya llevado a cabo.

4.8. Adecuacion normativa.

4.8.1. Competencia desleal por Violacion de secretos.

4.8.1.1. La norma.

4 Para el caso de C+P, sus relaciones comerciales con la firma POKON&CHRYSAL datan de 1993 y concluyen en
octubre de 1998. Por su parte, no se pude determinar desde cuando la sociedad BAM sostiene relaciones comerciales
con dicha firma; sin embargo, dice estar vinculada al mercado desde hace mas de 23 afios.

5 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, articulo 183, inciso 3ro: " Cuando el proceso haya pasado al despacho del juez

para sentencia, las pruebas practicadas por comisionado que lleguen posteriormente, serén tenidas en cuenta para fa '

decision, siempre que hubieran cumplido los requisitos legales para su practica y contradiccién. En caso contrario, y
cuando en la misma oportunidad llegaren pruebas documentales cuyos originales o copias se hayan solicitado a otras

oficinas, el juez de primera instancia no las tendré en cuenta, pero seran consideradas por el superior. Este, de oficiooa -

peticion de parte, ordenara el tramite que falte a dichas pruebas. Si se trata de documentos, la parte contraria a la que
los adujo podra tacharlos de falsos dentro del término de ejecutoria del auto que admita la apelacion.”
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Articulo 16 de la Ley 256 de 1996: “Se considera desleal la divulgacion o explotacion, sin
autorizacion de su fitular, de secretos industriales o de cualquiera otra clase de secretos
empresariales a los que se haya tenido acceso legitimamente pero con deber de reserva, o
legitimamente, a consecuencia de algunas de las conductas previstas en el inciso siguiente o en el
articulo 18 de esta ley.

“Tendra asi mismo la consideracion de desleal, la adquisicion de secretos por medio de espionaje o
procedimientos analogos, sin perjuicio de las sanciones que otra normas establezcan.

“Las acciones referentes a la violacion de secretos procederan sin que para ello sea preciso que
concurran los requisitos a que hace referencia el articulo 2° de esta ley.”

4.8.1.2. Elementos integrantes de la norma.
Para la tipificacion de la conducta es necesario establecer los elementos minimos que componen la
norma Yy, conforme a eso, establecer si existi6 0 no un acto atentatorio contra las normas que

prohiben la competencia desleal. Dichos elementos son:

& Procedencia de la accion (ambito objetivo de aplicacion).

La ley, y en especial el articulo 16 de la ley 256 de 1996, ha entendido la suma importancia de que
se precian los secretos industriales como patrimonio intangible® de las empresas, por cuanto su
contenido constituye un esfuerzo creador o, cuando menos, innovador, que les permite mejorar su
posicion de competir legitimamente frente a ofras en el mercado y que, por razones obvias, el
empresario procurara, en la medida de sus posibilidades, reservar su uso o revestir la informacion
con la que cuenta de cierta exclusividad para evitar que otras empresas aumenten su capacidad
competitiva a su costa y en detrimento de su propia actividad.

Pero es que el bien juridico que se pretende preservar no constituye meramente el patrimonio
aislado de una empresa o empresas. Lejos de satisfacer un interés egoista, lo que la tipificacion del
articulo 16 de la ley 256 de 1996 pretende es evitar lo que la violacion de secretos entraiia, esto es,
en primera medida, la desestabilizacién inequitativa o ilegitima de ciertos sectores del mercado que
pondrian en peligro el curso normal de los negocios en dichas franjas econémicas y, en segunda
medida, una sancion para quien ha hecho uso inconsulto del secreto industrial ajeno que — con dolo
0 no, pero eso si, al margen del esfuerzo y el costo que acarrea para el titular del secreto las vias o
métodos que lo ilevan a él o, mejor, a su contenido — ha obtenido una ventaja injusta sobre sus
competidores.

Es por eso que el legislador, buscando una manera idénea de proteger la informacion privilegiada y
exclusiva de que consta un secreto industrial, ha concluido-con razén que la peligrosidad que puede
predicarse de la conducta que conlleva una violacion de secretos debe sancionarse aun antes de
que sus efectos logren percibirse en el ambito de los mercados. Asi, fue necesario desligar esta
conducta en particular de la aplicacién genérica de los presupuestos contemplados en el articulo 2
de la ley 256 de 1996, esto es, facilitar la verificacion del acto desleal de la violacion de un secreto,
desatando dicho acto de la necesidad de comprobar que se realizé en el mercado y, ademas, que su
ocurrencia tuvo la finalidad de mantenerse o incrementar su participacion en el mercado.

% CODIGO DE COMERCIO, articulo 516.
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En sintesis, bastara entonces, para configurar lo dispuesto en el articulo 16 de la ley 256 de 1996
referente a la violacidn desleal de secretos, que se vea expuesta al peligro por dicha violacion la
capacidad competitiva de una empresa en el mercado.

& Divulgacién o explotacion, sin autorizacién de su titular, cuando se haya tenido acceso a los
secretos de manera legitima, pero con deber de reserva, o ilegitimamente.

El elemento obvio por el que debe iniciarse el anélisis de adecuacion de la conducta o conductas a
propésito de la violacidn de secretos contemplada en el articulo 16 de la ley 256 de 1996, es
precisamente si existe secreto industrial o no. Al respecto, la Comision de la Comunidad Andina ha
dicho que "se considerara como secreto empresarial cualquier informacion no divulgada que una
persona natural o juridica legitimamente posea, que pueda usarse en alguna actividad productiva,
industrial o comercial, y que sea susceptible de transmitirse a un tercero’..."

Para el caso que nos atafie, resulta de necesaria importancia establecer si la sociedad C+P tenia en
su poder un secreto industrial y en qué condiciones el supuesto secreto fue puesto en conocimiento
o divulgado, si eso fue asi, a la sociedad POKON&CHRYSAL.

En relacién con lo anterior, este Despacho considera que, de acuerdo con las pruebas que reposan
en la investigacion, se hace imposible deducir que el documento aportado por la denunciante como
prueba de la existencia de un "Plan Estratégico” fue recepcionado por la sociedad
POKON&CHRYSAL y, por ende, no queda mas que implicar que dicha sociedad estuvo en
imposibilidad material de proporcionar el mencionado documento a la sociedad BAM. Aunque un
documento privado tiene validez y eficacia aun sin una firma que permita determinar su origen o
vinculacion® (tal es el caso del aportado "Plan Estratégico” de la sociedad C+P y, por eso, no se
pone en duda su legitimidad como medio probatorio), resulta para nosotros de una dificultad
insuperable establecer si el mencionado documento fue enviado a buen recibo con destino a la
sociedad POKON&CHRYSAL, ya que quien pretende hacer valer dicha prueba - sin firmas, ni fecha,
ni constancia de recibo — no logré demostrar que tal evento ocurri6 o, por lo menos, probar siquiera
algun elemento de juicio del que pueda deducirse la existencia de un indicio.

De la misma manera, tampoco existe un cotejo del comportamiento de la sociedad BAM que pueda
dar a entender la identidad o, por lo menos, la similitud de su actuar respecto de las "estrategias” del
referido plan y, en consecuencia, no es dable pensar, y asi lo considera este Despacho, que la
sociedad BAM lo conocio.

Por otra parte, cabe advertir, respecto de la solicitud de los denunciantes de que esta
Superintendencia investigue por su cuenta si el "Plan Estratégico" objeto del conflicto fue aplicado o
utilizado en todo o en parte por la sociedad BAM, que a esta instancia se ha llegado por la
alternativa del proceso jurisdiccional, que no administrativo, por lo que debe hacerse claridad en que
la caracteristica de esta clase de procesos es la de ser jurisdiccion rogada’. Lo dicho implica que,
aunque el juzgador se reserve su facultad oficiosa, son las partes quienes deben impulsar el proceso
y, en consecuencia, deben probar lo que afirman de manera suficiente con el objeto de que quien
juzga tenga la ilustracion suficiente, esto es, el enriquecimiento del criterio objetivo de valoracién de
las pruebas que le permita decidir de fondo en relacion con las pretensiones de la demanda y, en
este caso, de la denuncia por presuntos actos de competencia desleal.

7 COMISION COMUNIDAD ANDINA, Degcision 486 de 2000, articulo 260.

8 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, articulo 251.

9 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL, articulo 177: "Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.”
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Deducido de lo antedicho, este Despacho considera que el acervo probatorio, en este sentido, es
poco menos que insuficiente, ya que al ser la conducta de violacién de secretos, proscrita por el
articulo 16 de la ley 256 de 1996, el objeto juridico del presente proceso, los esfuerzos probatorios
de quien la denuncié debieron dirigirse por ese sendero y hacia ese norte y no a pretender el
traslado de la responsabilidad probatoria a quien la juzga.

Habiendo hecho las precisiones antedichas, sdlo resta aplicar al documento aportado al expediente
por la sociedad C+P la norma de la Comunidad Andina que se refiere al secreto industrial. Asi, el
articulo 260 de la Decision 486 de 2000 adoptada por la Comunidad Andina, ya teniendo como
definido el secreto empresarial, esgrime los requisitos que deben observarse ineluctablemente para
que cierta informacion pueda ser considerada como confidencial. Estos requisitos exigen que la
informacion sea:

"a) Secreta, en el sentido que como conjunto o en la configuracion y reunion
precisa de sus componentes, no sea generalmente conocida ni facilmente
accesible por quienes se encuentran en los circulos que normalmente manejan la
informacion respectiva;

"b) Tenga un valor comercial por secreta; y

c) Haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su legitimo poseedor
para mantenerla secrefa.”

Es claro que, por respeto al valor personal o institucional que puede tener o que su titular le da, en
efecto, a la informacion que posee, esta Superintendencia no debe calificar la calidad o importancia
del contenido plasmado en el texto "secreto” objeto de la presente investigacion y, por lo tanto nos
remitimos a hacer el anélisis objetivo de los supuestos que la norma exige, abstrayéndonos de
calificaciones subjetivas acerca del contenido en si del documento.

Con esa advertencia, vale decir que dichos supuestos son concurrentes y que la falencia de alguno
de ellos demerita en todo la calificacion de "secreta" de una informacion. Conforme con lo anterior,
es preciso destacar que la notoriedad con que C+P fallé en el cumplimiento del presupuesto que
exige la toma de medidas razonables para que la informacién permanezca secreta, hace ceder en
importancia los deméas elementos y nos permite concentramos mas especificamente en Su andlisis.
Es por eso que nos referiremos Gnicamente al requisito contenido en la letra ¢ del articulo 260 de la
Decision insistida, el cual exige la toma de medidas razonables para que la informacion, cuyo
poseedor estima debe ser secreta, se mantenga en la condicidn de confidencial.

A este respecto, es nuestro parecer que la sociedad C+P inobservé aquel presupuesto ya que si en
realidad hubiese querido mantener la informacion que detentaba en secreto, no hubiera emitido, si
asi fue, el documento tantas veces mentado con tan absoluta desprevencion, sin asegurarse, como
ya se dijo, de tomar medidas razonables para salvaguardar su confidencialidad. Es asi como en el
estudio detenido del documento no se advierte que la denunciante haya puesto al corriente a la
sociedad POKON&CHRYSAL de que la informacién contenida en él tiene el caracter de confidencial
y, por ende, la sociedad receptora del documento nunca pudo saber que dicha informacion era
secreta. La notificacion del evento contentivo del secreto a quien va a transmitirse la informacion
confidencial constituye una medida mas que razonable y, ademas, segura para proteger de la
"publicidad" dicha informacién; sin embargo esto no se hizo en el momento oportuno.

Por otra parte, segun lo aportado como prueba a esta investigacion, la sociedad C+P, una vez
conocié la decision de la sociedad POKON&CHRYSAL de otorgar la exclusividad de la distribucion
de sus productos a la sociedad BAM (también denunciada en este proceso) , se dio a la tarea de
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insistir en que le fuera devuelto el supuesto "Plan Estratégico”, advirtiendo, eso si, que el contenido
de dicho "Plan" estaba revestido del deber de confidencialidad en cabeza de POKON&CHRYSAL,
todo esto con el objeto de que esta sociedad no lo utilizase para si o lo transmitiese para beneficio
de la sociedad BAM.

Aunque si bien la intencion de C+P de proteger su informacion existio, la manifestacion de esa
intencién se conocié cuando el documento “secreto” ya habia salido de su control, es decir, cuando
la informacion ya se habia divulgado de forma pura y simple, esto es, sin la advertencia de que se
estaba enfrente de un documento valorado como secreto. De lo dicho podemos concluir que C+P
tomé medidas, pero esas medidas fueron postreras y, con todo, ineficaces y, por lo tanto, carentes
de la razonabilidad que exige el presupuesto del articulo 260 de la Decision 486 de 2000, proferida
por la Comunidad Andina.

& Adquisicién de secretos por medio de espionaje o procedimientos analogos.

A este respecto, no considera justificado este Despacho que se inicie el analisis del presente
elemento, por cuanto no esta probado que las sociedades POKON&CHRYSAL y BAM violaron
secreto alguno y, por ende, resulta imposible a esta Superintendencia pronunciarse sobre la
adquisicion de un documento por medio de espionaje o procedimientos andlogos, cuando la
caracteristica de “secreto” no esta de ninguna manera acreditada.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Facultades jurisdiccionales. La Superintendencia de Industria y Comercio,
en uso de sus facultades jurisdiccionales, declara que la sociedad BAM S.A., representada por su
apoderado especial Guillermo Reyes Ramirez, y la sociedad POKON&CHRYSAL B.V., representada
por su apoderado especial Walter Bauer Morales, con las conductas denunciadas no infringieron el
articulo 16 de la Ley 256 de 1996 sobre Competencia Desleal.

PARAGRAFO: Notifiquese personalmente a los doctores Antonio Duarte Amézquita, apoderado
especial de la sociedad C+P LTDA, Guillermo Reyes Ramirez, apoderado especial de la sociedad
BAM S.A. y Walter Bauer Morales, apoderado especial de la sociedad POKON&CHRYSAL B.V., el
contenido de la presente resolucion, entregandoles copia de la misma e informandoles que en su
contra proceden los siguientes recursos:

1. Recurso de reposicion, interpuesto por escrito y con presentacion personal, ante el
Superintendente de Industria y Comercio en el acto de notificacién o dentro de los cinco (5)
dias siguientes.

2. Recurso de apelacion, interpuesto por escrito y con apoderado, ante el Superintendente de
Industria y Comercio para que sea sustentado ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota D.C., en el acto de notificacion o dentro de los 3 dias siguientes de la misma.

En caso de ser interpuesto el recurso de reposicion en la presente etapa procesal, el recurso
de apelacion debera presentarse una vez resuelto el recurso de reposicion, en el acto de
notificacion o dentro de los tres (3) dias siguientes a la misma.
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ARTICULO SEGUNDO: Facultades administrativas.

1. La Superintendencia de Industria y Comercio, en uso de sus facultades administrativas,
declara que la sociedad BAM S.A., representada por su apoderado especial Guillermo
Reyes Ramirez y la sociedad POKON&CHRYSAL B.V., representada por su apoderado
especial Walter Bauer Morales, con las conductas denunciadas no infringieron el articulo 16
de la Ley 256 de 1996 sobre Competencia Desleal.

2. La superintendencia de Industria y Comercio, en uso de sus facultades administrativas,
decide no imponer sanciénfpecuniaria algu’na ada sociedad “BAM S:A.
R T TR L MR T O L5 s
3. Notifiquese personalmente a los doctores: Antdnio Duarte Amézquita, apoderado especial de

la sociedad C+R_LTDA, Guillermo: Reyes-Ramirez;-apoderado-especial de la sociedad BAM
S.A. y Walter Bauer Morales, apoderado-especial de.la, sociedad. POKON&CHRYSAL B.V,
el contenido_ de la presente resolucion, entregandoles copia de Ia mlsma e mformandoles

enin

personal ante'el Supenntendente de:Industria y-Comercio, en el. acto de. notificacion o dentro
de los cinco (5)-dias siguientes.« e susst wr b en il
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C. alos 16 SET. 2002

ONICA MU&CIA PAEZ

La Superintendente de Industria y Comercio,

Notificaciones.

Doctor

ANTONIO DUARTE AMEZQUITA
C.C. 19.230.082 Bogota
Apoderado

C+P LTDA

Carrera 2 B Oeste 7 - 132

Cali, Valle

Doctor

GUILLERMO RAMIREZ REYES
C.C. 19.109.196 Bogota
Apoderado

BAM S.A.

Calle 47 N° 13 - 33, Oficina 401
Bogota D.C.

Doctor
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WALTER BAUER MORALES

C.C.

Apoderado

POKON&CHRYSAL B.V.

Carrera 42 N° 13 - 24, Edificio Carvajal, Oficina 10 - 02
Cali, Valle

DDLC/ifm
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