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K REPUBLICA DE COLOMBIA

No. -

MINISTERIO DE DESARROLLO ECONOMICO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NUMBRO. 35474  DE 2002
( 31001802 )

Por la cual se resuelven unos recursos

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En ejercicio de sus facultades legales, en especial las contenidas en el numero 8 del articulo 11 del
decreto 2153 de 1992 y 50 del Cédigo Contencioso Administrativo,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: De conformidad con lo resuelto mediante Resolucion 25418 del 6 de agosto de 2002, esta
Superintendencia dispuso: ARTICULO PRIMERO: - Facultades Jurisdiccionales. 1. La Superintendencia
de Industria y Comercio en uso de sus facultades jurisdiccionales DECLARA que con las conductas objeto
de investigacion, la sociedad Abbott Laboratorios de Colombia S.A., representada por su apoderado
Gustavo Tamayo Arango, no infringié lo dispuesto en los articulos 11,12 y 13 de la Ley 256 de 1996. 2.
En consecuencia, ORDENA el archivo de la investigacion. (...). ARTICULO SEGUNDO: Facultades
administrativas. 1. La Superintendencia de Industria y Comercio en uso de sus facultades administrativas
declara que con la conducta objeto de investigacion, la sociedad ABBOTT LABORATORIES DE
COLOMBIA S.A., representada por su apoderado (Gustavo Tamayo Arango, no infringié lo dispuesto en los
articulos 11,12 y 13 de la ley 256 de 1996. 2. En consecuencia la Superintendencia de Industria y
Comercio en uso de sus facultades administrativas, decide no imponer ningun tipo de sancion pecuniaria a
la sociedad ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA S.A.

SEGUNDO: Mediante escrito radicado bajo el nimero 01015802 fecha 13 de septiembre de 2002, ef
doctor Gustavo Adolfo Palacio Correa, apoderado de la empresa TECNOQUIMICAS presentd en tiempo
recurso de reposicidn y en subsidio apelacion contra la resolucion 26457 del 26 de agosto de 2002.

TERCERO: Solicita el recurrente que: 1. Se revoque el numeral primero del articulo primero de la
resolucion No 26457 del 26 de agosto de 2002, declarandose que la sociedad Abbott laboratories de
Colombia S.A., incurri6 en las conductas desleales mencionadas en los articulos 11, 12 y 13 de la Ley 256
de 1996. 2. Que en consecuencia de la anterior peficion se revogue el numeral segundo del articulo
primero de la Resolucién No 26457 del 26 de agosto de 2002 por medio de la cual se ordend el archivo de
la investigacién. 3. Que se revoque el numeral primero de! articulo segundo de la Resolucién No 26457
del 26 de agosto de 2002 y se declare que la sociedad Abbott Laboratories de Colombia S.A., incurrio en
actos de engafio, de descrédito y de comparacién. 4. Que en consecuencia de la anterior peticion se
revoque el numeral segundo del articulo segundo de la Resolucion No 26457 del 26 de agoslo de 2002, y
se imponga sancion pecuniaria a la sociedad Abbett Laboratories de Colombia S.A., por la comision de las
conductas mencionadas en la pretension anterior.

RAZONES DEL RECURSO

“1. PRETENSIONES

aradd

I

Industria v Comercio

IS T Y



- RESOLUC:ION NL:JMERQ.. '355' 74 DE 2002 HOJANo.3 | DCT. 2002-

“Por la cual se resuelven unos recursos”

“Primera: Que se revoque el numeral.primero del articulo primero de la Resolucion No. 26457 del 26 de
agosto de 2002, declarandose que la sociedad Abbott Laboratories de Colombia S. A. incurrié en las
conductas desleales mencionadas en los articulos 11 12 y 13 de la Ley 256 de 1996.

“Segunda: Que en consecuencia de la anterior peticién se revoque el numeral segundo del articulo
primero de la Resolucién No. 26457 del 26 de agosto de.2002, por medio de la cual se ordend el archivo
de la investigacion. :

"Tercera: Que se revogue el numeral primero del articulo segundo de la Resolucion No. 26457 del 26 de
agosto de 2002 y se declare que la sociedad Abbott Laboratories de Colombia S. A. incurrié en actos de
engano, de descrédito y de comparacion.

“Cuarta: Que en consecuencia de la anterior peticion se revoque el numeral segundo de! articulo segundo
de la Resolucién No. 26457 del 26 de agosto de 2002, y se imponga sancion pecuniana a la sociedad
Abbott Laboratories de Colombia S. A. por la comision de las conductas mencionadas en la pretension
.l anterior. '

“2. ANTECEDENTES

‘1 La sociedad Tecnoquimicas S.A. por intermedio de apoderado especial presenté demanda por
Competencia Desleal ante la Superintendencia de Industria y Comercio, el dia 28 de febrero de 2002, para
que se declarara y sancionara a la sociedad Abbott Laboratories de Colombia S. A. por la comisién de
actos de competencia desleal, en particular los consagrados en los articulos 11, 12 y 13 de la Ley 256 de
1996, a partir de una publicacién de un estudio en la que comparaba, engafiaba y desacreditaba a los
productos que tienen por ingrediente activo la Claritromicina.

“2 Mediante Resolucion 08718 del 23 de marzc de 2001 se abrid investigacion para determinar si la
sociedad Abbott Laboratories de Colombia S. A. incumid en las conductas denunciadas.

3. Una vez adelantado todo el procedimiento en su etapa de investigacion, la Superintendente de Industria
y Comercio resolvid mediante la Resolucién No. 26457 del 26 de agosto de 2002, no sancionar a la
sociedad Abbott Laboratories de Colombia S. A. ni declarar la comision de las conductas declaradas al
estimar que la sociedad Tecnoquimicas S. A. no es sujeto activo de la accién de conformidad con las
exigencias de la Ley 256 de 1996.

“3. MOTIVOS Y DERECHO
“A, La flegalidad de las conductas de Abbott Laboratories de Colombia S. A.

Los participantes en el mercado deben respetar en todas sus actuaciones el principio de la buena fe
comercial, esa es la razoén de ser y el fundamento de la Ley de Competencia Desleal, por ello textualmente
aparece tal consagracion en la prohibicion general de la Ley 256 de 1996.

Para la Superintendencia de Industria y Comercio es claro que la sociedad demandada Abbott Laboratories
de Colombia S. A. incurrié en las conductas desleales descritas en los articulos 11, 12 y 13 de la Ley 256
de 1996. Asi lo dejan ver las exposiciones y fundamentos de las consideraciones, tal y como se vera mas
adelante. Per¢c no sanciona a la demandada por dichas conductas, ni hace tal declaracién en fa parte
resolutiva, porque encuentra que la sociedad Tecnoquimicas S. A., quien promovié la denuncia no es
afectada con la publicidad engafiosa de Abbott, con lo cual al no fener un interés en la sancién y en la
declaracién en ese sentido no se declara nada respecto de las pretensiones de la demanda, lo que rifie con
el objeto y finalidad de la Ley de Competencia Desleal, porque es clara la violacion de la iibre y leal
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competencia, asl como del Decreto 677 de 1995 en cuanto a lo que en materia de publicidad dicta esta.

“En efecto, se dice en la pagina 42 de las consideraciones de la Resolucion 26457 del 26 de agosto de
2002 proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio, lo siguiente: 'Sin embargo, la exclusion de
TECNOQUIMICAS del estudio cientifico contrapuesta a la lista minuciosa de laboralorios y de sus
muestras, que fueron analizados elimina la posibilidad de determinar a TECNOQUIMICAS como sujeto de
la comparacién’. En este como en ofros apartes de la Resolucién la Superintendencia de Industria y
Comercio no tiene en cuenta que es clara la afirmacion que aparece en el folleto publicitano que contiene el
estudio cuando dice que: "LOS RESULTADOS CLINICOS OBTENIDOS CON KLARICID NO PUEDEN SER
EXTRAPOLADOS A LAS COPIAS O GENERICOS".

“No queda la menor duda de que el acto en mencion es engafioso, desacredita y compara deslealmente el
producto Klaricid en detrimento de los demas productos que utilizan la Claritromicina como ingrediente
activo, prueba de lo cual se ve en la resolucion impugnada, (pagina 31 ):

“La utilizacion de la expresion ‘copia’ a todas luces es imprecisa "

"Ahora bien, la inexactitud ya percibida en el folletc, respecto del estudio cientifico que lo sustenta se suma
que en el contexto ‘copia’ no representa lo que, segun el diccionario, ésta es’.

"La expresion copia, vista en conjunto con las imagenes de los billeles, no da a entender que una copia es
una reproduccion sino que es algo fraudulento, desprovisto de legalidad y por lo fanto rechazable. En
suma, se lrala de algo faiso lo cual queda plenamente identificado con el billele de veintiunmil (sic)
impreso, -

“Cobra importancia lo expuesto por el apoderado de Tecnoquimicas al descorrer el traslado de! informe
motivado ‘aqui y en cualquier parte del mundo la copia de un billete es una copia falsa porque no sirve
para los mismos fines que el billete onginal. No podia ser olra la imagen y el mensaje que se querla llevar
al publico.

"Y concluye en ese sentido la Superintendencia de Industria y Comercio:

“Sa trata de una publicidad malintencionada con un fin evidente en el mercado. de inclinar Ia
balanza en su favor. no recurriendo a las herramientas hechas para ello sino a través de

representaciones engarniosas"” (el subrayado es propio)

Y mas adelante se sefiala (pagina 32):

En conclusion. el folleto no corresponde a lo literalmente expresado en el estudio cientifico. En

primer lugar, porgue el estudio no solo nunca se refirié a copias sino a genéricos v en segundo
lugar porgue los porcentajes expresados en el follefo no son del tenor literal del estudio. Asi pues,

no gueda duda para el despacho de gue existen indicaciones v aseveraciones incorrectas, en el

folleto. (el subrayado es propio)

" a inconformidad de mi mandante y el fundamento del presente recurso giraran en tomo a demostrar
porque Tecnoquimicas S. A. si se ve afectada con publicaciones y estrategias como la que fue puesta a
consideracion de la Superintendencia de industria y Comercio, lo cual se constituye a su vez en el objeto
del recurso de conformidad con las pretensiones arriba sefialadas.

B Elinterés de Tecnoguimicas S. A. para actuar como parte v su leaitimacién en la causa.

“Si bien las claritromicinas de Tecnoquimicas S. A. no hacen parte del estudio, las consecuencias e
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implicaciones de las afirmaciones del folleto publicitario directamente si afectan a Tecnoquimicas S. bata
{sic) con leer uno de los mensajes que aparecen en el folleto publicitario al decir: "LOS RESULTADQOS
CLINICOS OBTENIDOS CON KLAKICID NO PUEDEN SER EXTRAPOLADOS A LAS COPIAS O
GENERICOS". Sin entrar a debatir lo que es copia o genérico lo cual esta mas que claro para el despacho,
es innegable que segun la particular definicion de Abboft Laboratories de Colombia de ‘copias’ dentro de tal
acepcidn esta el producto de Tecnoquimicas S.A., porque para Abbott son copias de Claritromicina, sin
excepcion, todos los productos distintos al Klaricid, marca con la que distingue ese laboratorio €! producto
en el mercado.

Notese que en la leyenda 'LOS RESULTADOS CLINICOS OBTENIOS CON KLARICID NO PUEDEN SER
EXTRAPOLADOS A LAS COPIAS 0 GENERICOS', no se determinan con precision, ni con rigor, ni con
lealtad, el universo que comprende las ‘copias’ o genéricos es decir, no se refiere Unica y excluyentemente
a las 'copias’ o0 genéricos del estudio. por tanto la conclusion del estudio se extiende a todas las
Claritromicinas existentes, las que hicieron parte del estudio y las que no se mencionaron en &l mismo, la
leyenda es contundente en decirlo as!.

“Opina lo contrario la Superintendencia de Industria y Comercio, al decir: ‘Asi pues se encontré que cuando
el folleto en negrilla dice: "las tabletas analizada, los productos analizados, los genéricos analizados’,
circunscribe lo dicho en el folleto a esas muestras o a esos laboratorios expresamente enlistados en el
estudio cientifico, en donde de ninguna manera se pueds enconirar el Laboratorio TECNOQUIMCAS".

‘La anterior anotacién carece de validez porque las muestras analizadas, si bien no corresponden a todas
las Claritromicinas existentes, si sirvieron como base para conclusiones que se pueden extender a todas las
demas, Esa es |a naturaleza propia y la razdn de ser de las encuestas y de los estudios como el presente,
en los cuales se va de lo particular a lo general, en aplicacion del método inductivo. Es decir: "llegar a
conclusiones generales a partir de hechos particulares’ No es necesario para que las consecuencias de un
estudio se extiendan a muestras que no fueron tenidas en él que todas aparezcan mencionadas, basta que
ellas cumplan con las caracteristicas que se estan midiendo para que dichas conclusiones se deduzcan de
las mismas, para el caso concreto se trato de Clarifromicinas.

“‘Pues bien, no por el hecho de no haberse mencionado con precision el producto genérico de
Tecnoquimicas o su marca Klacina, hace que las conclusiones del estudio o las alusiones del folleto no
cubra a dichos productos o sea indiferente a Tecnoquimicas S. A., porque al ser Claritromicinas, no sdlo se
le extiende el alcance de la afirmacién respecto a los resultados clinicos, sino que se introduce el producto
Klacina y la Claritromicina MK dentro del concepto de "copias”, y de ello se extiende también los efectos y
denigrantes conceptos del contenido publicitario desleal del folleto, es decir, el concepto de ser productos
falsos o fraudulentos que denota el conceplo de la comparacion de un billete de veinte mil con ofro de
veintiun mil pesos.

“Las conclusiones del estudio y las denigrantes alusiones del folleto afectan a Tecnoquimicas S.A., porque
no se puede desconocer que la sociedad que represento ofrece en el mercado una claritromicina genérica,
no una "copia’; como tampoco, que expresamente el folleto publicitario no excluye el producto de
Tecnoquimicas, e incluso en el estudio se menciona la Claritromicina MK, con lo cual si tenemos en cuenta

_que MK es una marca de Tecnoquimicas y que no se hace expresa mencion de ello, la comparacion que
se hace le afecta incuestionablemente por estar en el mercado colombiano el producto Claritromicina MK
de Tecnoguimicas S. A, '

“Nétese que hablamos del folleto no del estudio, porque en la demanda nunca se puso en tela de juicio la
veracidad o la falta de rigurosidad en el estudio, respecto del cual no tenemos conocimiento alguno, la
inconformidad siempre fue en relacidn con el follefo, en el que se trata a todas las Claritromicinas como

! Diccionaric Consultor Espata, pagina 199, Editorial Espala Calpe $.S., Madrid, Espafia, 1998.
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copias, como productos falsos, fraudulentos, ilegales, de lo cual dio cuenta la Superintendencia de
Industria y Comercio.

"La exigencia de un tercero determinado no aparece en las normas invocadas, el articulo 11 de la Ley 256
de 1996, alude al sujeto activo de Ia conducta desleal al titular de “la actividad, prestaciones mercantiles o
el establecimiento ajenos”. A su vez los articulos 12 y 13 de la misma Ley hacen referencia a los mismos
bienes mercantiles que recaigan en ‘un tercero'.

“Pero en gracia de discusion, si se quisiera un tercero determinado ese si es el caso de Tecnoquimicas
porque en el proceso se acredité que TECNOQUIMICAS participa en el mercado de la claritromicina
genérica. El folleto no excluyd, en ningin momento, los productos de Tecnogquimicas, sino que hizo una
afirmacion a manera de conclusion que se aplica a todos los productos genéncos o ‘copias® de
claritromicina, con el agravante de que el folleto no formé una unidad irrescindible (sic) con el estudio
como se desprende de las declaraciones de los médicos que comparecieron al proceso, como quedd
manifestado en la resolucion impugnada.

“Las conclusiones que arrojé el estudio tuvieran como base 40 Claritromicinas, lo cual es una muestra
representativa, que hace que dichas conclusiones se extiendan a todas las Claritromicinas, no sélo las que
hicieron parte del estudio, de no ser asl seria distinta la conclusién de éste, veamos:

“Conclusion; Estos resultados sugieren, que las tablelas genéricas no son equivalentes al producto original,
por lo tanto los resultados logrados en los estudios clinicos con clarifromicina de marca, (Laboraforios
Abbott) no pueden ser extrapolados a productos genéricos”.

“Es claro segun la redaccion que los resultados a que hace relacion son los tomados de las 40 muestras,
pero la segunda parte de la misma, que es la verdadera conclusion, extiende dichos resultados a todos los
genéricos, incluyendo las muestras del estudio v 1as que no fueron tenidas en cuenta.

“El articulo 44 del Cddigo de Procedimiento Civil, dispone que "foda persona natural o juridica puede ser
parte en un proceso”. Al decir de! profesor Hemando Morales Morales” "Todo el que acude a las
autoridades junsdiccionales para que le tutelen su derecho (...) debe estar provisto de interés para obrar,
que es la necesidad del proceso para satisfacer el derecho afirmado como fundamento de la pretensién o de
la defensa, sea la que primera este; lamada o no a prosperar, porque el proceso debe resolver colisiones
efectivas de intereses Juridicos y no, formular declaraciones abstractas ",

“Quedo claramente establecido dentro del proceso de la referencia que los actos desleales de Abbott
Laboratories de Colombia S. A. se presentaron en el mercado, y con fines concurrenciales, porque el mavil
de la campafia y de la estrategia publicitaria no era otro que lograr en el mercado de las Claritromicinas un
incremento a favor de la demandada y una disminucion de los demas participantes en el mercado relevante,
en el cual participa Tecnoquimicas S. A.

“Tenemos que el interés de Tecnoquimicas S. A. es actual, porque las afirmaciones y conclusiones del
folleto publicitario para el momento en que se presenté la demanda se encontraban amenazando un

‘mercado en el que participan las dos scciedades involucradas en este conflicto.

“Al decir del mismo autor "El inferés equivale a la necesidad, a la urgencia de la intervencibn judicial y
depende: (. }, b)De que haya una situacién que necesariamente reclame la intervencion jud:c:al y ante la
cual sea inutil cualquier intervencién voluntaria”.

“La peticidn de mi mandante en el presente proceso solicitando la intervencion de la Superintendencia de

2 Curso de derecho Procesal Civil, Editorial ABC, Bogota, 1988, pagina 155
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Industria y Comercio, se ve frustrada al no ser tenida como sujeto de la accion, es decir, por no haberse
probada la calidad de legitimado.

"De conformidad con el articulo 2 1 de la Ley 256 de 1996, tienen legitimacion activa: "En concordancia con
lo establecido por el articulo 10o.-del Convenio de Paris, aprobado mediante ley 178 de 1994, cualquier
persona que participe o demuestre su infencidn para participar en el mercado, cuyos intereses econdmicos

resulen perjudicados o0 amenazados por los actos de competencia desleal, estd leqitimada para el
ejercicio de las acciones previstas en el articulo 20 de esta Lev.

Exige la ley dos requisitos, como son;

(i} cualquier persona que participe 0 demuestre su intencion para participar en el mercado, y
(ii} que los intereses econdmicos resulten perjudicados o amenazados por actos de competencia desleal.

‘Respecto a la primera exigencia quedé mas que probado y constituye plena prueba que Tecnoquimicas S.
A. participa en el mercado de las claritromicinas con un producto de marca como es Klacina y con un
producto "genérico” Claritromicina MK, con ello se cumple con el primer requisito al calificarse al sujeto de la
accion.

"Y con la segunda exigencia se cumple también porque la informacion y las conclusiones del folleto
publicitario se extienden a todos los produclos que tengan por principio o ingrediente activo la
Claritromicina, siendo asi las cosas al existir una publicidad desleal, engafiosa, es apenas natural que ésta
se constituya en una amenaza para los intereses de fodos los participantes en el mercado no sdlo de las
Claritromicinas sino de los productos genéricos a-ios cuales se les dio el trato de "copias” y se les dio el
caracter de productos fraudulentos o falsos porque la ponderacion que se hizo en el estudio fue de
Claritromicinas en 13 paises entre los cuales se encuentra Colombia, donde Tecnoquimicas S. A. desarrolla
principalmente su objeto social. Adicionalmente, el hecho de que hayan sido utilizadas 40 “copias® o
genéricos hacen de dicha base una muestra representativa, por lo cual las conclusiones y denigraciones
que aparecen en el folleto involucran también a la sociedad Tecnoquimicas S. A.

“Por ser Tecnoquimicas S. A. participante en el mercado de los genéricos con la marca MK y McK y en
particular de las Claritromicinas es sujeto activo de la accion ante lo cual debera revocarse la decision
adoptada por la Superintendencia de Industria y Comercio en la Resolucidn 26457 de! 26 de agosto de
2002, y declarar que la sociedad Abbott Laboratories de Colombia S. A. incurrié en las conductas de los
articulos 11, 12 y 13 de la Ley 256 de 1996. por cumplirse los presupuestos materiales de la decisidn
favorable a Tecnoquimicas S.A., por estar probada la existencia de la relacion de participes en el mercado
de las sociedades Tecnoquimicas S. A. y Abbott Laboratories de Colombia S. A.; la existencia de un folleto
publicitario en el que se atenta contra la buena fe comercial, los usos y practicas comerciales honestas al
engafar, denigrar y comparar desleaimente a todos los productos cuyo ingrediente activo es la
Claritromicina; porque la Superintendencia de Industria y Comercio reconocid en la Resolucién impugnada
que Abbott Laboratories incurrié en los actos de competencia desleal que motivaron la demanda a partir de
los hechos de la demanda que sirvieron de causa juridica de las pretensiones.

_“4, FUNDAMENTOS DE DERECHO

“Ley 256 de 1996; Ley 446 de 1998; Decreto 677 del 26 de abril de 1995, en éspecial el articulo 79 y sus
paragrafos, Codigo Contencioso Administrativo, Cédigo de Procedimiento Civil y las demas disposiciones
analogas y concordantes del ordenamiente juridico colombiano®.

CUARTO: Por su parte, el doctor Gustavo Tamayo Arango, apoderado de Abbott Laboratories de
Colombia S.A., presentd recurso de reposicién y en subsidio apelacién contra la resolucion 26457 de 2002,
el dia 4 de octubre de 2002, mediante escrito radicado bajo el nimero 01015802.
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RAZONES DEL RECURSO

“Aun cuando coincidimos plenamente con esa Superintendencia respecto de la parte resolutiva de la
Resolucién objeto de recurso, debemos indicar que nos encontramos en desacuerdo con algunas de las
conclusiones a las cuales ha llegado dicha-entidad dentro de la parte motiva de la resolucion citada en la
referencia, en particular, los siguientes, a saber:

“A. La Palabra Copia como Término No-Técnico.
“La Superintendencia, en la pagina 31 de la parte motiva de la Resolucion establece, lo siguiente:

“Como se observa, desde el punto de vista legal, la expresion copia no esté admitida. Aunque los médicos
aseguran no utilizarla para referirse al medicamento genérico, el INVIMA sefiala que no obstante de ser
legal su utilizacion, se ha generalizado en el argot de la Subdireccion de Licencia y Registros para
identificar los productos con igual principio activo pero que alin no se han registrado por primera vez ante e/
INVIMA, en similar sentido se refiere la Academia Nacional de Medicina.

Es claro que a pesar de que la ulilizacion de lz palabra en la Academia Nacional de Medicina y en el

INVIMA es acepltada, por ofra parte es contundente gue la expresion desde el punto de vista legal v
cientifico no es admisible." (Subraya fuera del text original).

“Debemos anotar que lo anterior no tiene ning(in sustento en |a ley ¢ en el acervo probatorio contenido en el”
expediente.

“De acuérdo con lo indicado, pareciera indicar el Despacho que, la palabra “copia” es un término de por si
ilegal.

*Desconozco que en una democracia existan términos que por si solos puedan ser considerados ilegales,
motivo por el cual entiendo que lo que desea indicar el despacho en el texto antes citado, se refiere a que la
palabra “copia’ no es un término definido por Ia ley. En tal sentido, en aplicacion de lo establecido por ia Ley
157 de 1887, el significado del término, debe ser, entonces, el que técnicamente tiene el vocablo.

“Segln se indico por el INVIMA y por la Academia Nacional de Medicina, dicho témmino tampoco tiene una
definicion técnica’, pero seguidamente, ambas entidades indican que dicho término es comdinmente
utilizado y muy particularmente no le dan una calificacion negativa al mismo o a su uso, lo cual no ha sido

tenido en cuenta.

“En consecuencia, siguiendo también los parametros establecidos en la Ley 157 de 1887, la interpretacion
que del mismo se hace debe hacerse es la que comunmente se le da al vocablo, para lo cual el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua trae varias acepciones siendo todas ellas validas y LEGALES.

*Como consecuencia de lo anterior, les solicitamos comegir el punto aqui presentado, aclarandolo e
indicando que el uso |a palabra “Copia” es legal, pero comun.

“En adicion, teniendo en cuenta lo anterior, debe ccnsiderarse que como palabra com(in que es la palabra
“Copia”, puede no ser univoca, y no por ello, su uso debe entenderse como violatorio de la Ley.

3 Aun cuando el tema es discutible, ya que el mismo INVIMA lo ha usado en el pasado-lo cual estd plenamente demostrade en
el expediente.
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“B. Publicidad In Integrum

“De ofra parte, puede observarse en varios de los apartes de la resolucion que el analisis realizado por esa
Superintendencia a la publicidad del producto KLARICID de ABBOTT, se realiza “In Integrum®, esto es
analizando de manera conjunta el folleto promocional del producto KLARICID, con el estudio denominado
“un estudio de la calidad de productos genéricos de CLARITOMICINA de 13 paises’, lo cual corresponde a
la manera comecta de apreciar la conducta objeto de la investigacion.

“En tal sentido es comecta la accion de ese Despacho de revisar conjuntamente el folleto, y el documento
de investigacion, En desarrollo de lo anterior, la Superintendencia compara el contenido del estudio con el
del folleto, con el propdsito de determinar que en este ultimo se establecen menciones que no son
idénticas a los textos del estudio.

“Sin embargo, creemos que el andlisis de esa Superintendencia “In Integrum® se queda corto, por cuanto
dicho andlisis no solamente debe predicarse de un documento frente al otro, sino también de la campaiia
publicitaria “In Integrum®, frente al cuerpo médico.

"No vemos claro como se pueda establecer que ABBOTT pueda haber violado, en parte, los articulos
11,12 y 13 de la Ley 256 de 1996, siendo que se encuentra demostrado en el expediente que el folleto se
entregé conjuntamente con el estudio, que los médicos prefieren y dan mayor relevancia al estudio sobre
el folleto y que por lo tanto cualquier error de transcripcién que se encuentre en el folleto es inidéneo para
llevar a los médicos a entender que se les esta engafiando respecto de las prestaciones de un tercero.

“De hecho, se encuentra demostrado que respecto de TECNOQUIMICAS, la campaiia publicitaria no
produjo ningln efecto negativo para dicha sociedad, y a contrario sensu, en el expediente obran
manifestaciones de los médicos, cuyo testimonio se recibid bajo juramento, de que tienen a
TECNOQUIMICAS como un laboratorio respetable.

“En consecuencia, solicitamos a ese Despacho que se aclare que si bien, las citas del folleto resuftan
imprecisas respecto del estudio, resulta claro de la evidencia que obra en el expediente, que un médico
que hubiere leldo el folleto y el estudio, no habria incurrido en ningin error respecto de la extension,
sujetos involucrados, conclusiones y demas aspectos contenidos en el estudio.

“Como consecuencia de lo anterior, solicitamos qu2 se aclare que no existe prueba en el expediente que
sefiale que los actos objeto de investigacion, hubieren afectado a TECNOQUIMICAS.

“ll. OTROS

“Entendemos que el apoderado de la contraparte ya ha radicado en esas oficinas un recurso de reposicion
en contra de la resolucion citada en la referencia, y de acuerdo con ello creemos que ha ‘solicitado la
revocacion de dicho acto y para ello tratara de presentar argumentos que lleven a ese Despacho al
convencimiento de que la publicidad de ABBOTT incluia a TECNOQUIMICAS.

“Sobre el punto, creemos que la ley clara y que el andlisis realizado por la Superintendencia refleja el
estado actual de Ia interpretacion de los Articulos 11, 12 Y 13 de la Ley 256 de 1996, los cuales son de
interpretacion restrictiva, como en mas de una ocasidn lo ha establecido esa Superintendencia, por cuanto
dichas nommas restringen las libertades publicas.
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“‘Respecto de la reposicion presentada por TECNOQUIMICAS, nos preocuparia que se presentaran
argumentos, ya mencionadas con anterioridad, respecto de la CLARITROMICINA MK, ya que dicho
producto nunca fue mencionado dentro de los hechos constitutivos de ia denuncia presentada por
TECONOQUIMICAS vy por lo tanto respecto de dicho producto la sociedad que represento no ha gozado
de 1a oportunidad de contradecir o solicitar pruebas respecto de tal medicamento.

“Por lo tanto, le solicitamos a ese Despacho, atender argumentos de la contraparte, siempre y cuando
éstos se refieran a su producto KLACINA, en caso contrario se violaria el derecho de defensa y el debido
proceso de mi cliente.

“De otra parte, con respecto a las consideraciones tenidas por el Despacho referentes a la ausencia de
legitimacion por activa de TECNOQUIMICAS dentro de la presente denuncia, coincidimos en un todo con
los argumentos esbozados a fin de declarar ausencia de legitimacion como lo presenta ese Despacho, la
ausencia de relacion entre los actos denunciados y la sociedad demandante. En efecto, frente al andlisis
realizado claramente, el estudio se enmarca dentro de una publicidad comparativa, pues bien, sobre este
punto dicha entidad ha sido clara y 1o ha expresado en la Circular 11 de 2002 y por lo tanto debe existir
claridad respecto del competidor o competidores a los cuales la publicidad se refiere.

"En ofras palabras, la comparacién puede ser implicita, o explicita, y en el presente caso fue explicita y
adem3s veraz frente a un laboratorio distinto de TECNOQUIMICAS. Al mencionarse en ningun aparte a
TECNOQUIMICAS no puede este pretender que se hagan extensivos los efectos a una publicidad que
claramente no lo menciona y por lo tanto es claro gque no se encuentra legitimado por pasivo para
adelantar una denuncia como lo que acé se analiza”.

QUINTO: De acuerdo con lo previsto en el articulo 59 del Cédigo Contencioso Administrativo, la decision
de un recurso resolvera fodas las cuestiones que hayan sido planteadas y las que aparezcan con motivo
del misma, aunque no lo hayan sido antes.

5.1 CONSIDERACIONES DEL DESPACHO RESPECTO DEL RECURSO INTERPUESTO POR
TECNOQUIMICAS S.A.

5.1.1 Lailegalidad de las conductas de Abbott Laboratories de Colombia S.A.

Sefiala el recurrente que para la Superintendencia es claro que [a sociedad demandada Abbott
Laboratories de Colombia S.A., en adelante ABBOTT, incurrié en las conductas desleales desciitas en los
articulos 11, 12 y 13 de la Ley 256 de 1996, pero no sanciona a la demandada por dichas conductas
puesto que no encuentra que TECNOQUIMICAS sea el sujeto afectado con la publicidad engafiosa de

ABBOTT. Esta conclusion rifie con el objeto y la finalidad de la Ley de Competencia.

En primer lugar, no es cierto que para el Despacho fa sociedad ABBOTT hubiese incurrido en las
‘conductas desleales. Al analizar las conductas invastigadas, se observé que en cada una de ellas fallaba
al menos uno de los elementos necesarios para su verificacion. Fue asi como en la parte motiva a folio 42
de la resolucién que se impugna se dijo: “As/ pues, atendiendo a que en los aspectos generales y
particulares no se enconiraron reunidos los elementos que configuran la violacion a los articulos 11,12 y
13 de la Ley 256 de 1996 por parte de la sociedad ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA S.A., esta
Superintendencia no califica como desleal la conducta desplegada por la parte denunciada.(...)".

Como se observa en el caso presente no se llegd a la conclusion a la que alude el recurrente, es decir no
se dijo en la parte resolutiva de Ia decisién que se impugna que en efecio ABBOTT hubiese incurrido en
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los actos de competencia desleal, de alli que no le sea posible al apoderado sefialar que para la
Superintendencia es claro que la sociedad demandada Abbott Laboratories de Colombia incumié en las
conductas desleales descritas en los articulos 11, 12 y 13 pero que a pesar de ello no se sanciona, porque
por el contrario para fa Superintendencia es claro que no se incurrid en las mencionadas conductas y eso
si guarda coherencia con la abstencidn de sancionar. Se reitera, jamas se dijo por parte de esta
Superintendencia que la denunciada habia incurrido en los mencionados actos. Por lo tanto no puede
decirse por parte del memorialista que se esta rilendo el objeto y la finalidad de la Ley de Competencia.

Para claridad del recurrente es menester explicar que al analizar cada una de las conductas de
competencia desleal, es necesario desagregarlas de tal manera que sea posible contrastar los supuestos
del precepto con los hechos denunciados y debidzmente probados, para concluir si se cumplieren o no las
exigencias legales, si falta tan solo uno de los supuestos de los requeridos elementos la norma no se
tipifica y no esta llamada a prosperar la conducta.

En este orden de ideas para considerar que se vulnera una conducta de las establecidas en la Ley 256 de
1996, hay que demostrar el cumplimiento de todos y cada uno de los elementos o supuestos que
componen |a norma; de ahi que sea posible cumplir con uno o alguno de ellos y fallar en otro u otros, lo
que significa que el hecho denunciado no puede ser considerado como desleal, tal y como sucede en el
caso que hoy nos ocupa en el que falld la exigencia de encontrar determinado o por lo menos
determinable el sujeto contra quien se dirigla !a conducta denunciada como desleal, caso en el cual no
podrfa hablarse de la deslealtad de una conducta.

5.1.2 Acerca del folleto

En sintesis, el recurrente sefiala que cuando la leyenda “LOS RESULTADOS CLINICOS OBTENIDOS
CON KLARICID NO PUEDEN SER EXTRAPOLADOS A LAS COPIAS O GENERICOS®, la conclusion
queda extendida a todas las claritromicinas existentes, hayan hecho parte o no del estudio cientifico. En
suma, expresa el memorialista que a TECNOQUIMICAS, que ofrece en el mercado una claritromicina
genérica y no una copia, se le extienden los efectos denigrantes de la publicidad.

Sin entrar en el analisis pormenorizado y minucioso de cada uno de los elementos y piezas que componen
el folleto publicitario de marras, conviene traer a colacién el texto completo del mismo.

- La presentacion del folleto (cara anterior), se inicia con la imagen de dos billetes: uno, claramente de
denominacion de veinte mil pesos. El otro de imagenes borrosas, con caracteristicas similares al biliete de
veintemil, pero que en realidad, sin duda alguna, su denominacion es de “veintiunmil® pesos, denominacion
inexistente. El primero se acompaiia de la palabra original y el otro, de la palabra copia. En el centro del
folleto, en un costado la frase “Una copia jamas sera como el original”,

- El folleto en su interior hace alusion a la existencia de un estudio realizado “para verificar la calidad de
40 copias de clarifromicina en 13 paises” con base en elio, y retomando la imagen del billete observado
tras la lupa, el folleto sefiala:

1) ‘20 al 33% doe las tabletas analizadas no tienen la concentracion de claritromicina que
tiene Klaricid".

2) “70% de los productos analizados liberan en 30 minutos menos medicamento que
Klaricid".

3). “60% de los genéricos analizados exceden los limites de impurezas establecidas por
ABBOTT para Klaricid”,
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- Finalmente en la franja inferior del folleto, en su interior, se senala;

“Los resultados clinicos obtenidos zon Klaricid no pueden ser extrapolados a las copias

0 gendéricos”.

A continuacion se resefa la disposicion de las frases o piezas de la publicidad:

Frente — cara anterior

ORIGINAL

Banco de la Replblica

Supuesto billete de veinte mil pesos

Esta UNA COPIA
demostrado JAMAS SERA
COMO EL ORIGINAL

Da mangra borrosa: Banco da la
Repdblica supuesto billete de veintiun

mil pasos.
COPIA ]
interior
CLARITROMICINA ORIGINAL
KLARICID r
Estudio

de claritromicina
on 13 paises

para verificar la calidad de cuarenta copias

20 AL 33 % de las tabletas
analizadas no tienen la

concentracién que tiene
KLARICID"

Aqui fras la lupa se observa el
billete borroso de veintiunmil pesos

“70% de los productos
analizados liberan en 30
minutos mas medicamento
que KLARICID"

Aqui tras |a lupa se ohserva el
billete de veintiunmil borraso
espacialmente el nimero que lo
identifica

"60% de los genéricos
analizados exceden los limites
de impurezas establecidas por

ABBOTT para KLARICID"

Aqui tras la lupa se observa el
billete de veintemil: el nimero que lo
identifica se va borroso.

"LOS RESULTADOS CLINICOS OBTENIDOS CON KLARICID
NO PUEDEN SER EXTRAPOLADOS A LAS COPIAS O GENERICOS®

Tal como se anotd en la resolucién que se impugna, las estrategias publicitarias deben analizarse en un
todo. Se reitera la especial importancia que tiene el hecho de que no puede analizarse el folleto pieza por

pieza, renglon por renglén aisladamente.

1
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Adicionalmente, aunque el malestar que suscita este tramite se deriva del folleto como tal, el Despacho no
puede desconocer el estudio cientffico en el cual éste se basd; pues existe la obligacién de comprender el
sentido de las afirnaciones y en especial de las conclusiones que el folleto publicitario imprime, aunque el
estudio en si mismo, no constituya el problema a resolver.

- El estudio se refiere a la calidad de Ioé productos genéricos de la claritromicina de 13 paises.

- Se realizé con el fin de determinar si los productos de claritromicina genérica eran de la misma calidad
que los productos de referencia de ABBOTT. Fueron evaluados la calidad relativa, el contenido de
claritromicina, las propiedades de disolucidn y la pureza de las tabletas de claritromicina de marca,

precisamente ‘klaricid® del laboratorio ABBOTT [rente algunas claritromicinas genéricas dentro de las
cuales no se encuentra la propia de TECNOQUIMICAS: “Klacina”.

- Tal como lo expresa el mismo estudio, fueron evaluados la calidad relativa, el contenido de
claritromicina, las propiedades de disolucidn y la pureza de las tabletas de claritromicina de marca y
genérica.

- El estudio sefiala que “Globalmente, el 20% (8 de 40) de todas las tabletas genéricas examinadas y el
33% (6 de 18) de las tabletas de América Latina, fallaron en contener entre 95 y 100% de la claritromicina
anunciada en el rétulo. (folio 28 del expediente).

- Visto el contenido del documento en mencion y su relacion con el folleto publicitario, el Despacho
percibe que incurre en imprecisiones el denunciado al indicar en este uitimo:

“Los resulfados obtenidos con Klaricid no pueden ser extrapolados a las copias o genéricos”.

En verdad lo que el estudio sefiala en su version en inglés es: “ These results that generic
tablets are not equivalent fo the innovator product, raising concemns that clinical trial results
achieved with branded clarithromycin (abbott Laboratories) should not be extrapoled to generic
products” La péagina 293 de la version en espafiol reza: “ Estos resultados sugieren que las
{abletas genéricas no son eauivalentes al producto original, por lo tanto los resuftados logrados
en los estudios clinicos con la clantromicina de marca (Laboratorios Abboft) no pueden ser
extrapolados a productos genéricos. (foilo 28 del expediente) (subrayas y resaltado fuera del
texto). Como se observa la traduccion del estudio cientifico difiere de lo-expresado en el folleto
publicitario.

Como se advirtié, la publicidad tendra que ser vista de manera completa y no por piezas, lo que obliga
pensar que hay que entenderla o bien, desde el punto de vista estricto y claro que no requiere mayores
analisis y que de manera simplista se capta por el receplor, o en el sentido propio que arroja su analisis
en conjunto, sin extender sus conclusiones a referencias que en si mismas no se hayan contenidas en su
texto. En el caso particular, con mayor razdn se evidencia ia necesidad de hacer de la publicidad un todo
inescindible, pues componiéndose el folleto de dos caras una anterior y ofra interior, no se debe
desagregar su contenido.

Sin pretender reincidir en el significado de la campafa publicitaria, es procedente considerar que “por lo
general las piezas que componen una camparia tienen cierfa sinergia entre si, constituyen una misma idea

0 estrategia general y/o desarrollan un sentido més amplio a través del conjunto (...}*".

Entiéndase entonces que de querer extender el significado de la publicidad, como lo es el folleto de
marras, dicho sentido s6lo podra ser visto a través del conjunto, de un todo como lo advierte el epigrafe.

4 Biblioteca Virtual.
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En suma, de la publicidad pueden hacerse dos lecturas; la primera, ia propia y hteral que de ella se deriva,
su propia conclusién sin més consideraciones y la segunda, referente a un significado mas exlenso que de
ella se concluye, pero que es facil de entender, a partir del conjunto, de sus propias piezas, de todos sus
elementos que la integran.

Lo anterior nos permite desarrollar la idea de que no le es dable al supuesto interesado en este caso,
ampliar 1a conclusion que diafanamente expresa el folleto y que sin tropiezos perciben los sentidos. Para
confirmar tal claridad de la conclusion y sus efectos respecto de TECNOQUIMICAS, el Despacho analiza
la situacién a partir de diferentes hipotesis o suspuestos:

1. Primer supuesto: Significado de la frase “los resulfados oblenidos con Kiaricid no pueden ser
extrapolados a las copias o genéricos”, mirada en conjunto con el estudio cientifico:

Para este Despacho se presenta una clara publicidad que alude a la existencia de un estudio previo sobre
un nimero de claritromicinas genéricas, estudio del cual se determiné en la resolucion que se impugna,
puede afirmarse, tuvo vocacion circulatoria e ilustrativa al pubiico al cual se dirigia®.

Este sustento del folleto publicitario, con mayor razén permite afirmar que la conclusion por [a cual aboga
el recurrente para definir a TECNOQUIMICAS como sujeto aludido indirecto, no es procedente pues ia
misma, bajo el respaldo del estudio cientifico, a todas luces identifica una serie de claritromicinas
genéricas que sirvieron de base para el folleto, donde TECNOQUIMICAS de verdad no aparece como
sujeto de estudio.

Si concluir significa “decidir, formar juicio, como consecuencia de un razonamiento®, las conclusiones
serdn entonces especificas y se referiran por tanto al razonamiento del cual derivan. En ofras palabras,
las conclusiones seran excluyentes y especificas.

3 Se anott en la decision que se impugna: “No obstante el sentido de esta dlfima conclusidn (2), el Despacho anota que, los
tastimonios en este caso no son el medio de prusba idéneo para probar, sin lugar a dudas, que el cuerpo médico no recibio ef
material publicifario que ha motivado la presente actuacion La prueba no abarcd foda la poblacién médica del pais, ni presentd .
estadisticas que puedan resultar confiables para afirmar, calsgéncamente, que el folleto publicitario no flegd a sus destinatarios.
Por e contrario, ha de tenerse por cierto, el &nimo 0 vocacion circulatoria que fuvieron ambos documentos inseparablsmente,
acogiendo de esta manera los argumentos expuestos por el apoderado de Tecnoquimicas quien acerladamente al descorrer el
traslado del informe mofivado manifestd. *...) De ellf que no se entienda (sic) las nformaciones de la Supennlendencia que
apuntan a lo conlrario, y casi que admite, que ef material desaparecié del mercado, por el simple hechg que {sic) unos pocos
médicos llamados al proceso por ABBOTT. diieron no conocer o recordar el folfeto

Hay claridad en el &nimo y vocacion circulatoria mencionados, lo affirmé de fal manera, el Rapresentanie Legal de Abbott :

‘PREGUNTA 1: Podrfa informamos como Abbolf confrola ef destino y la inseparabilidad del material publicitario de
Klaricid ? RESPUESTA: Abboti se asegura que el material promocional y el estudio lleguen en conjunto al médico
a lravés de un adecuade enlrenamianto & instrucciones precisas a fa fuerza de ventas. Adicionaimente, la fuerza
de vanta en la estruciura de la visita médica hacia mencién referencia y uso de ambos maleriales para hacer llegar
ol mensaje al médico”

PREGUNTA 2: Conoce usted las razones por las cudles los médicos que fueron citados a este proceso afirmaron
no haber recibido nunca ef follelo publicitario?

RESPUESTA: No, simplemente conozco las decfaraciones de los médicos donde alguno (sic) de ellos afirman que
no le prestan atencion a los folfetos publicitarios y que conceniran su fectura en estudios con evidencias clinicas.

Vistas las anferioros considsraciones, no pueds mas que pensarse que la intencidn era clare y que no hay duda alguna del
énimo circulatorio que los documentos tantas veces referidos, comportaban. Las circunstancias que hubiesen determinado que
¢l material completo no hubiese llegado al cuerpo médico en su infegridad, no son comunicables a este proceso pues sobresale
ef querer do Abbolt, quien en boca del propio Representante Legal admite haber pretendido allegar la estrategia publicitaria in
integrum al cuerpo médico”.
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Asi pues, cuando el folleto imprime la conclusién: “Los resuffados clinicos obtenidos con Klaricid no
pueden ser extrapolados a las copias o genéricos”, para el Despacho no hay duda de que ésta es una
conclusion especifica como as!, segln el sentido comin, deben ser las conclusiones; no se trata de una
conclusion genérica, - que bajo cualquier criterio légico y razonado es inexistente -, que abarque o
comprenda a TECNOQUIMICAS como sujeto al cual pueda extenderse la conclusién, como lo pretende
hacer ver el recurrente. Puede observarse sin vacilaciones, que el estudio recae sobre unas muestras
especificas cuya conclusion solo puede ser relativa a ellas mismas, que fueron las analizadas.

En suma, la conclusion, se llega a ella, partiendo de lo general a lo especifico, deriva de algo y en el caso
presente ni ella en si misma toma en cuenta la claritromicina de TECNOQUMICAS y vista desde el
contexto que le da vida no solo no incluye la clarifromicina de TECNOQUIMICAS, sino que por demas, la
excluye. De alli que es eminentemente improcedente concluir algo que en si mismo y claramente no
abarca la conclusion y que revisada la veracidad y coherencia de la misma con el contexto que le da
nacimiento, no puede determinarse estuvo incluida en ese mismo contexto, es decir que haya sido objeto
del analisis que antecede la conclusion. Prueba contundente hay sobre su exclusion como lo es el estudio
cientifico que lo sustenté y que como se advirtid renglones atras tuvo vocacién circulatoria.

La conclusién del recurrente, es decir, aquella que pretende establecer que la frase es general y por tanto
abarca a TECNOQUIMICAS, no es aceptable al n¢ derivar de Io predicado atras, porque falla al hacerse el
razonamiento una premisa que permita establecer que TECNOQUIMICAS es referida en el estudio 0 a
proposito de éste, en el folleto por ser el estudio [epresentativo del mercado (universalidad del mismo).
Dicha representatividad del estudio no fue motivo de prueba en el expediente y no existen elementos que
permitan al Despacho percibirio, lo que coherentemente lo inhibe para inferir que TECNOQUIMICAS es
sujeto lesionado.

2) Segundo supuesto: la conclusion “los resultados obtenidos con Klaricid no pueden ser extrapolados a
las copias o genéricos”, mirada la frase con exclusién de los resultades del estudio cientifico mencionados
en el folleto.

Ahora bien, en gracia de discusion y vuelta a mirar [a conclusion *los resultados oblenidos con Klaricid no
pueden ser extrapolados a las copias o genéricos”, excluyendo los resultados del estudio cientifico
mencionados en el folleto esta Superintendencia percibe, en sentido estricto, que en la publicidad de
ABBOTT, precisamente en el folleto, no se presenta ninguna referencia sobre los resultados obtenidos con
KLARICID. La realidad es que en el folleto publicitario donde la conclusién que molesta se imprime,
KLARICID no es mencionado, ni se resalta de esta claritromicina sus ventajas. Asl las cosas, la frase “los
resultados clinicos obfenidos con Klaricid” se considera irrelevante, aislada y carente de correspondencia
con las premisas que se incorporan en el folleto de manera anterior, por tanto inocua para la claritromicina
genérica que comercializa TECNOQUIMICAS, podria incluso afirmarse que la referida frase responde a
una conclusion deliberada y particular que se imprimio en el folleto.

Asf las cosas, lo Unico que podria afimarse en esta hipotesis es que Klaricid no es mejor claritromicina
que las demas existentes en el mercado; que las clantromicinas genericas que hay en el mercado no son
de baja calidad respeclo de la de ABBOTT sino simplemente diferentes y sus resultados no pueden
extrapolarse o mejor equipararse a los resultados obtenidos con Karicid.

5.1.2.1 Respecto de la infraccion de las normas de publicidad.

El Despacho conviene en precisar que, en el marco de la competencia desleal no puede verificarse el
cumplimiento o no de las normas de publicidad. Es por ello, que al percibirse imprecisiones en la campaiia
publicitaria {no su ilicitud}, que bien pudieron ocasionar infraccion al régimen de la leal competencia, pero
que en este caso no la ocasionaron por no reunir todos ios supuestos de hecho de las normas analizadas,
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es deber remitir e] expediente a la Delegatura de Proteccién al Consumidor, a fin de que estudie el caso
particular a la luz de las normas concretas.

Se aclara, en todo caso, que los intereses que aqul se ventilaron son generadores de protecciones
distintas en una y ofra Delegatura, pero no incompatibles, pues bien puede darse el caso de que a través
de publicidad imprecisa o de publicidad calificada como engafiosa, se cometan actos de competencia
desleal o que a pesar de la violacion a las nommas de publicidad o de su imprecision no se presente
trasgresion alguna a la Ley de Competencia.

De todas formas, se advierte que el tramite de "publicidad engafiosa”, en estricto sentido, es competencia
exclusiva de la Delegatura mencionada y para ese fin se remitira el expediente®, en lo cual insiste este
Despacho.

4.1.3 Elinterés de TECNOQUIMICAS S.A. para actuar como parte y su legitimacion en la causa

Senala el recurrente que la peticion de su representado se ve frustrada al no ser tenida como sujeto de la
accién, es decir por no haberse probado la calidad de legitimado.

Adicionalmente basado en la frase: “LOS RESULTADOS CLINICOS OBTENIDOS CON KLARICID NO
PUEDEN SER EXTRAPOLADOS A LAS COPIAS O GENERICOS", hace énfasis en que |a conclusion se
extiende a todas las claritromicinas existentes, incluyendo la de TECNOQUIMICAS.

En cuanto al primer argumento no puede el Despacho pasar por alto el sefialamiento del legitimo ejercicio
que de la accion efectud el denunciante. De no haber sido asi no sélo no se hubiese dado inicio a la
denuncia y lo que es mas ldgico, no se hubiere legado a la decision que se tomara mediante la resolucion
que hoy se impugna.

Una cosa es el ejercicio de la accién: la verificacion previa de sus elementos constitutivos y las
condiciones de la misma accion y otra muy distinta los presupuestos procesales y el interés sustancial en
el proceso.

Los primeros, es decir los referentes a la accion, buscan sin mas, identificar la accion que se ejercita y
determinar los requisitos de su prosperidad. La accion se identifica por tres elementos basicos como son
los sujetos (activo - pasivo), el titulo o causa pefendiy el objeto de la accidn, situacion esta que se legitima
o tiene vida en el caso de competencia desleal tras la aplicacién del articulo 20 de la Ley 256 de 1996,
derecho que en efecto ejercio a sociedad TECNOQUIMICAS y que no puede decirse de ninguna manera
ha sido coartada por este Despacho.

En efecto se tuvo a TECNOQUMICAS como sujeto active de la accion independientemente de que su
pretension haya o no haya tenido éxito, ese es el riesgo que come el accionante de encontrar tutelado o
no, disipada o no la existencia de un derecho quz pretende y que es incierto hasta que el juez no se
pronuncie sobre él.

® Si bien el articulo 48 del Decreto 2153 de 1992 reza; “para el cumplimiento de las funciones a que se refierg el articulo 44 dsl
presente decreto, se consideran contrarios a la libre competeicia los siguientes actos: 1. Infringir las normas sobre publicidad
contanidas en el estaluto de proteccién al consumidor’, esla norma no puede interpretarse en el sentido de que cualquisr
infraccién a las nomas de publicidad, per se, involucra un acto contrario a la libre competencia. Una interpretacion de esle
maodo refiiria con el fundamento en el que se asienta el Derecho a la Libre Competencia (proteccion al empresario, al mercado y
en Ultimas al consumidor). Ademas, esta norma esta dada en funcién de los actos contrarios a la libre compelencia y no de los
actos desleales de la competencia, por lo cual tampoco se observa que sea aplicable al caso que ocupa la atencion de este
Despacho.

Industria v Comercin

TIINIIAIREERY]



RESOLUCION NUMERQ. . 35474  DE 2002 HOJANo.3 1 DL 2007

"Por la cual se resuelven unos recursos”

Precisamente dentro del marco de esa accidn que interpone el accionante deberan verificarse ciertas
condiciones que son necesarias ya no para su conformacion procesal sino para aseguramiento o su éxito,
lo que 1a Corte Suprema de Justicia se ha dado en denominar requisitos de mérito:

“Estos requisitos de meérito son llamados condiciones de la accion, porque la respaldan y
determinan su acogida y su éxito. Estas condiciones consisten en Ia futela de la accién por una
norma sustancial, en la legitimacion en la causa y en el interés para obrar. Se cumple Ia primera
de estas condiciones cuando el hecho o hechos que le sirven de fundamento a la accién (causa
petendi) y la pretension que constituye su objeto (pefitum), coinciden con el hecho o hechos
previstos por la ley sustancial y con el efecto juridico que ésta atribuye a los mismos hechos.
Apareciendo esta concordancia, resula la accion tutelada por la ley y salisfecha una de las
condiciones de su prosperidad. Asi pues la legitimacion en causa es en el demandante Ja
cualidad de tifular del derecho subjetivo que invoca y en el demandado la calidad de obligado a
ejecutar la prestacion correlativa. Y el interés para obrar o interés procesal, no es el interés que
se deriva del derecho invocado (interés sustancial) sino el interés que surge de la necesidad de
obtener el cumplimiento de la prestacién correlativa o de disipar la incertidumbre sobre la
existencia de ese derecho (...7) *.

De esta suerte, no es aceptable el argumento del recurrente al sefialar que se le ha vulnerado su derecho
a la accion, pues confunde su ejercicio con su prospenidad, cuando de facto son asuntos totalmente
distintos.

Ahora bien, respecto al tema de que la conclusion referida anteriormente se hace extensible a
TECNOQUMICAS, no es de recibo este argumento; pues en el analisis de cualquier conducta la autoridad
competente esta llamada a verificar al sujeto lesionado y que dice ser la persona que tiene interés legitimo
para que se le tutele un derecho. Se contempia pues como requisito la eminente referencia a un agente
que sufre con el acto bien porque de manera expresa se mencione, o bien porque se puede deducir casi
que espontaneamente La propaganda que da inicio a esta investigacion, en tanto la misma fuera
denigratoria o ilicita, sin lugar a dudas ha de ser referencial, ha de contener una referencia individualizada
a determinado competidor, ya designandolo por su nombre, o bien de modo que resulte de manera
inequivoca su identificacion.

En todos y cada uno de los tipos conductuales que aqui se investigan observamos con rigor que en ellos
se hace alusién a un presupuesto para su configuracién: “la existencia de un sujeto sobre quien recaen
los presuntos actos desleales”. Asi tenemos que en el caso de los actos de engaiio la induccion al publico
a error recae sobre la actividad, las prestaciones o el establecimiento AJENOS. En el descrédito se
reprime la maniobra que busca desacreditar los mismos bienes ya mencionados pertenecientes a un
TERCERQ. Y finalmente, en los actos de comparacion se reprime la comparacion piblica de los mismos
bienes aludidos, propios o ajenos, con los de un TERCERO.

Esa designacion que hace la Ley de unos sujetos presuntamente lesionados no puede desconocerse; no
tendria sentido que cualquier sujeto aln sin un interés legitimo, presentara una denuncia so pretexto de
ostentar el caracter de tercero requendo, sin tener pruebas que lo legitimen. Fallaria no solo la
legitimacion en la causa que como bien aclara la Corte y se reitera, en el demandante es la cualidad de
titular del derecho subjetivo que invoca y en el demandado la calidad de obligado a ejecutar la prestacién
correlativa®, sino que también fallaria el interés para obrar “que no es el que se deriva del derecho
invocado (interés sustancial), sino el interés que surge de la necesidad de obtener el cumplimiento de la
prestacion correlativa o de disipar la incertidumbre sobre la existencia de ese derecho, o de sustituir una
situacion juridica por otra”. :

TCSJ C.8.J., Cas. Civil, Sent, feb 21/66. M.P. Enrique Lopez de la Pava.
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En conclusidn, falla entonces un presupuesto necesario para la configuracion de las conductas que se
investigaron, esto es las contenidas en los articulos 11, 12 y 13 de Ia Ley 256 de 1996 y en consecuencia
los argumentos de la recurrente no estan Hamados a prosperar.

5.2. CONSIDERACIONES DEL DESPACHQO RESPECTO DEL RECURSO INTERPUESTO POR
ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA S.A.

521 La palabra copia como término no técnico

No es cierto que el Despacho haya dado el calificativo de ilegal, - asi no aparece en ningln acapite de la
resolucidn que se impugna-, a la palabra copia. La Academia Nacional de Medicina, tal como obra a folio
722 del expediente sefiald que tal palabra - entiéndase, para refefirse a los medicamentos no
innovadores-, no es cientifica, y no puede asemejarse a genérico. A lo anterior, se suma el conjunto de
testimonios médicos de los cuales se concluyd que no solo no es palabra cientffica sino que no es de uso
comin dentro del gremio medico.

El Despacho por lo tanto, encuentra impropio el uso de tal vocablo, mirado en el contexto en que se
presentd, no porque €l mismo en si comporte ilegalidad, de hecho el significado comdn de 1a palabra no le
da el cariz de tal, sino porque acompaiiada de los billetes y del resto de la publicidad impresa en el foileto
que constituye un todo inescindible, no es sindnima de genérico, ni desde el punfo de vista de! lenguaje
comin, ni en el argot médico como quedd demostrada en el expediente.

522 El anélisis de la publicidad in infegrum se queda corto, por cuanto dicho analisis no
solamente debi6 predicarse de un documento frente al otro, sino también de la campaia
publicitaria “in integrum", frente al cuerpo médico.

No es cierto como lo afirma el recurrente que se haya probado en el expediente que el folleto se entrego
conjuntamente con el estudio. Lo que quedd establecido en el expediente fue:

E Que los médicos interrogades no recibieron el folleto, pero que su conjunto de testimonios no
conforman un universo representativo que permita concluir al Despacho que la poblacién médica
interesada en el producto particular, hubiese recibido solo ¢! estudio cientifico.

£ Que ambos documentos: folleto y estudio tuvieron animo o vocacion circulatoria y las razones por
las cudles no se establecié su entrega conjunta al cuerpo médico no es comunicable al proceso.

Pretende el recurrente que se afirme que: “resulta claro de la evidencia que obra en el expediente, que un
médico que hubiere leido el folleto y el esiudio no habrla incurrido en ningin error respecto de fa
extension, sujetos involucrados, conclusion y demas aspectos contenidos en el esfudio”. Adicionalmente
pretende que se afirme como consecuencia de lo anterior, que no existe prueba en el expediente que
sefiale que los actos objeto de investigacién, hubieren afectado a TECNOQUIMICAS.

Para lograr consolidar la afirmacion, argumenta que el Despacho se quedé coro en el analisis de Ia
publicidad in integrum.

Concluir la primera afirmacién pretendida por el recurrente, equivaldria a afirmar sin un sefio recaudo
probatorio sobre el particular, un hecho posible, aleatorio, contingente, pero no cierto, real y patente y por
demas no discutido en el tramite.

En cuanto a la segunda afimacion pretendida, el Despacho anota que es cierto, como se establecio ya en
la resolucién que se impugna, que sblo en cuanto al ambito de la competencia desleal, y no respecto de
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otras disciplinas sancionatorias, TECNOQUIMICAS no se encontré afectada en la investigacion que
termina en esta instancia.

Para finalizar sobra pronunciarse sobre el capitulo “otros”, del recurso presentado por el doctor Tamayo
Arango, apoderado de ABBOTT, pues la resolucion de este recurso desvanece la preocupacion del
impugnante contenida en el referido acapite.

En mérito de lo expuesto, este Despacho
RESUELVE: ’
ARTICULO PRIMERO: FACULTADES ADMINISTRATIVAS.

1. La Superintendencia de Industria y Comercio en uso de sus facultades administrativas confirma en
todo la decision contenida en la resolucién 26457 del 26 de agosto de 2002.

2. Notiffquese personalmente y en su defecto por edicto, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
44 y 45 del Cédigo Contencioso Administrativo el contenido de la presente resolucidn al doctor
GUSTAVO ADOLFO PALACIO CORREA en su condicion de apoderado de la sociedad
TECNOQUIMICAS S.A. y al doctor GUSTAVO TAMAYO ARANGO en su condicion de apoderado
de ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA S.A., entregandoles copia de ella e informandoles
que conira la presente decisién administrativa no procede recurso alguno, quedando agotada la
via gubemativa. :

ARTICULO SEGUNDO: FACULTADES JURISDICCIONALES

1. Notifiquese personalmente y en su defecto por edicto de acuerdo con los articulos 44 y 45 del
Codigo Contencioso Administrativo el contenido de la presente resolucién al doctor GUSTAVO
ADOLFO PALACIO CORREA en su condicién de apoderado de la sociedad TECNOQUIMICAS
S.A. y al doctor GUSTAVO TAMAYO ARANGO en su condicion de apoderado de ABBOTT
LABORATORIES DE COLOMBIA S.A., entregandoles copia de la misma & informandoles que
contra la presente decisién jurisdiccional procede el recurso de apelacion, interpuesto por
escrito y a través de apoderado, ante el Superintendente de Industria y Comercio para ante la Sala
Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., en el acto de nofificacion o dentro
de los tres (3) dias siguientes a la misma.

2. Archivase la presente investigacion una vez quede en firme la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dadaen Bogotdalos 31 OCT. 2092

LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
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Notificaciones:

NOTIFICACIONES:

Doctor

GUSTAVO ADOLFO PALACIO CORREA
10.135.259

Apoderado

TECNOQUIMICAS S.A.

Carrera 11 # 84-42 interior 9

Fax: 5300958

Ciudad

Dactor

GUSTAVO TAMAYO ARANGO

79.152.549

Apoderado

ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA S.A.
Calle 72# 583 piso b

Fax: 6069701

Ciudad
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