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MINISTERIO DE COMERCIQ, INDUSTRIAY TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

Radicacion 01094378 - 11090
RESOLUCION NU%iEREBR. 2003 DE 2003

“Por la cual se( resuelve una investjgaciér} por competencia desleal®

EL SUPERINTENDENTE 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
nimero 1 del articulo 11 del decreto 2153 de 1992, mediante auto 01685 del 28 de diciembre de 2001, la
Superintendente Delegada para la Promocién de la Competencia, debidamente facultada para eflo, abrio una
investigacién por competencia desleal contra la Sociedad Orthopedics Garcia & Gonzalez Ltda., por la
presunta comision del actos de desviacion de la clientela, actos de desorganizacion, violacion de secretos e
induccion a la ruptura comercial, en contra de la sociedad Inversiones Ortopédicas S.A.

SEGUNDO: En aplicacion del debido proceso contemplado para este tipo de actuaciones, se nofificd la
apertura de la investigacién y se corri6 trastado al investigado para que aportara y solicitara pruebas, lo que
hizo dentro del término legal. Con la citacién de las partes, se dio inicio a la etapa de conciliacion ordenada por
el articulo 33 de la Ley 640 de 2001, la que se desarrollé en dos diligencias y cuyo resultado fue la no
conciliacion de 1as partes. La Superintendencia Delegada para la Promocion de la Competencia, entonces,
decretd las pruebas del proceso mediante acto administrativo del 27 de mayo de 2002, recurrido por el
apoderado de la parte investigada y negado por la Delegatura. Una vez culminada la etapa probatoria, se
elabord el informe motivado que contiene el resultado de la investigacién, en el que se sugirio al
Superintendente de Industria y Comercio no declarar la incursion de la Sociedad Orthopedics Garcia &
Gonzalez Ltda., en actos de competencia desleal.

TERCERO: Tal como se ordena en el articulo 52 del decreto 2153 de 1992 mediante oficio enviado el 21 de
febrero de 2003 fue trasladado el informe motivado de la investigacion para que las partes manifestaran sus
opiniones, que fueron las siguientes:

1. Parte denunciada

“ ..en forma respetuosa manifiesto a ustedes que para efectos del fallo de fondo se acepten los argumentos
fruto de la investigacion adelantada por la Delegatura para la promocion de la competencia en el que se
recomienda no sancionar a la sociedad que apodero, por no estar probada la incursién de esta, en los actos -
de competencia desleal descritos en los Articulos 8, 9, 16 y 17 de 1a Ley 256 de 1996.

“Debe por lo tanto absolverse a la citada sociedad y dar por probadas las excepciones propuestas en el
escritorio de contestacion.

“A(sic) quedado probado que es precisamente la denunciante la que se encuentra incursa en practicas(sic)
desleales, toda vez que estos, muy a pesar de argumentar a lo largo de la investigacion que eran
distribuidores exclusivos de Baumer, enviaban cartas a otras empresas, competencia de Baumer, solicitando
se les otorgara la distribucion de productos, es decir para ser sus representantes. Todo de lo cual obra prueba
en la investigacion.
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“Nuestro ordenamiento juridico garantiza y protege la sana competencia, tal como se desprende del Articulo
primero del Decreto 1663 de 1994, el articuio 333 de la Constitucion Politica, Ley 155 de 1959, Decreto 2153
de 1992 y Decreto Ley 1298 de 1994. Esta libre competencia encuentra consagracién y respaldo juridico
especialmente intratandose(sic) del mercado de los servicios de salud, dentro de la cual se entiende
comprendido el de los insumos y equipos utilizados para la prestacion de dichos servicios.

‘A su vez en el numeral 4 del articulo segundo de! citado decreto, Decreto Ley 1298 de 1994, como una de las
finalidades que se buscan es el de garantizar que en el mercado de servicios de salud exista variedad de
precios y calidades de bienes y servicios.

“Por ofra parte, la ley 256 de 1996 en su articulo sexto establece que para efectos de la interpretacion, debera
hacerse de acuerdo a los principios constitucionales de actividad econémica e iniciativa privada libres dentro
de los limites(sic) de! bien com(n, y competencia econémica y libre y leal pero responsable.

‘La empresa denunciada mucho menos incurrié en actos de competencia desleal, toda vez que los
extranjeros, crearon una sociedad con su propio esfuerzo, patrimonio, con razon social propia y jamas
incurrieron para poder acreditarla en actos publicitarios en los que se hablara o se hiciera propaganda dafiina
a INVERSIONES ORTOPEDICAS S.A., no desorientaron ni confundieron a la clientela.

“Es que aun en gracia de discusion, es decir que los denunciados en su calidad de trabajadores de la
denunciante hubiesen entrado a competir con su empleador no es suficiente para imputarles haber obrado o
estar incursos en competencia desleal. Asi se desprende de la sentencia de la sala de Casacion Laboral de
febrero 19 de 1997, Radicacion 8802, Magistrado ponente Doctor Fernando Vasquez Botero.

“Conforme a lo anterior y a la abundante prueba obrante en la investigacion, en especial como lo son las
multiples cartas allegadas por los clientes que compran a la denunciada como OSTEOSINTESIS LTDA,
INDUMEDICAS LTDA, CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA S.A, PRECOOTRAUMA, EDISINTES,
TRAUMEDICS vy el interrogatorio del sefior representante legal de la sociedad INVERSIONES ORTOPEDICAS
es claro que no hay lugar a impones (sic) sancion de ninguna naturaleza a la sociedad denunciada.

“Se solicita igualmente se condene en costas y agencias en derecho a la sociedad INVERSIONES
ORTOPEDICAS S.A”.

2. Parte denunciante
“De las valoraciones normativas.

“La funcién del investigador consiste fundamentalmente en contraponer unos hechos que han sido probados
dentro de un proceso (jura novit curia) y aplicarles las normas que se adecuen a ellos. La verdadera valoracion
normativa, no se agota en el discurrir sobre los conceptos de contenido juridico y doctrinario, desprovistos de
un verdadero andlisis probatorio en el cual se informe a los justiciables, entre otras cosas, as reglas aplicadas
a la valoracion probatoria, el valor que se le aplica a cada prueba y los resultados de un analisis en conjunto,
que se constituyen en una garantia del debido proceso y del ejercicio de! derecho de defensa.

“Mal podria establecer una providencia, después de hacer un completo discurso sobre los elementos de tipo
formativo, una consecuencia juridica cuando el analisis no hace ninguna referencia a las pruebas. La
valoracion probatoria no se agota exclusivamente en la enumeracién de las mismas, pues esto quebranta el
debido proceso y el ejercicio de! derecho de defensa. Mas aiin, cuando de 1a actividad probatoria (entendida
no solo(sic) como el recaudo de pruebas sino en la valoracién de las mismas) que se despliega en un tramite
como el que nos ocupa, depende poder evitar un perjuicio mayor al que ya se ha causado.
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“El informe rendido por su despacho, el cual se pretende desvirtuar por medio del presente escrito, comienza
describiendo todos los elementos que componen los actos constitutivos de desviacion de |a clientela, actos de
desorganizacion, violacién de secretos, e induccion a la ruptura contractual, y concluyen en cada uno de los
apartes respectivos, diciendo que no se probaron, pero no se hace en ninguno de dichos analisis una
valoracion probatoria, lo que trae como consecuencia !a falta de motivacion de dicho informe, pues la sola
explicacidn de los elementos normatives de los preceptos no son motivacién suficiente; falta en el mencionado
informe decir en que medida no fueron probados los actos de competencia desleal que se alegaron, y cuales
fueron las razones que llevaron al investigador a dicha conclusion, explicando detalladamente del merito que
le ofreci6 cada una de las pruebas y el merito(sic) de la valoracién en conjunto.

“De la desviacion de 1a clientela.

‘Las practicas constitutivas de desviacién de la clientela, aunque en estricto sentido son licitas, fueron
establecidas por el legislador para reprimir aquellas que se realizan por medios desleales, las cuales en todos
los casos son reprimibles.

“En ese sentido, se requiere que quien la realice actie en contra de las sanas costumbres mercantiles o a los
usos honestos en materia comercial.

‘De las pruebas recaudadas en el expediente, se desprende en forma clara y contundente, que el sefior
GERMAN ALONSQ GARCIA GARCIA, representante legal de ORTHOPEDICS GARCIA y GONZALEZ LTDA,
para la fecha de constitucion de la mencionada sociedad (es decir 16 de abril de 1999) se encontraba
vinculado laboralmente a INVERSIONES ORTOPEDICAS S.A. y como ¢l mismo lo afirmé en el interrogatorio
realizado en la etapa de investigacion, tiene en el campo de las ventas de productos ortopédicos "seis afos de
expenencia, desde febrero de 1997 a junio de 1999 en inversiones orfopédicas, como director de mercadeo y
ventas..”, donde aplicando !a regla de la experiencia, s apenas natural que siendo director de mercadeo y
ventas al interior de |a sociedad demandante, tenia un amplio conocimiento de la clientela que manejaba a
mencionada empresa, y que, dandole colorido a este hecho, resulta probado adicionaimente, que él mismo
constituyé una empresa, mientras estaba atado laboralmente con la demandante, que se dedica al mismo giro
ordinario de las negocios de su ex empleador .

“‘Apelando nuevamente a las reglas de [a experiencia, el mencionado hecho tiene una significacion particular:
laintencién de aprovechar la experiencia adquirida en beneficio de un nuevo negocio.

“También se encuentra probado en el expediente, segin declaracién del mismo German Alonso Garcia, que
los clientes a los cuales le vende los productos que distribuye y que también lo hacia cuando era jefe de
ventas de la demandante, segln afirmd: “empecé a ofrecer los productos Baumer a Osteosintesis de Pereira,
Medisintesis de Pasto, Clinica San José de Cucufa, fraumédics, Metrosalud, Quirirgicos Especializados,
Ortosir, Industrias Médicas, Disven def Oriente, Ortopédicos de Colombia, Promédicos, Ortoequipos,
Distribuidora Feya, Otrohealth, Precotrauma, Dimeth... “todos clientes de la demandante.

“Asi mismo, en la declaracion rendida por Rafael Garcia Garcia, socio de la demandada, cuya actividad es la
compra y venta de salvamento de vehiculos, se puede ver claramente que no posee conocimiento del manejo
de su propia empresa, no recibe utilidades ni se entiende con pérdidas, no sabe que productos comercializa,
no conoce el tiempo exacto en el cual fue creada y como él mismo afirma “...yo no manejo contratos ni sé
nada de eso”. Este hecho, debidamente probado, solo puede tener una significacion; el sefior Rafael Garcia,
solo(sic) es un presta nombre, pues la sana critica y la regla de la experiencia indican que quien se dice
comerciante, o se presenta como tal, tiene un amplio conocimiento en el mundo de los negocies, o al menos,
no realiza una inversion destinada al fracaso, o haciéndolo, es contrario a toda légica que una empresa por el
constituida, que reporta utilidades para nada despreciables, no fe participe de las ganancias. Eso no lo hace ni
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un disipador, ni un fatuo, sblo se predica de aquel que no tiene nada que ver con un negocio que en realidad
No es suyo, sino solo de nombre. -

“‘Debidamente probado se encuentra que la razén social de la demandada es Orthopedics Garcia y Gonzélez
Ltda., lo que es, ademas de curioso, ildgico, pues los socios no poseen el apellido Gonzales(sic). La excusa
dada por el socio Rafael Garcia, resulta, a parte de pintoresca, contraria a la razén, pues segin él "Pues asi
suene a chiste, fue por que en esa época, mi hermano tiene una novia (sic) que es de ese apeffido y entre ella
y él como que fue que tuvieron la idea”.

"Otro hecho que se logro establecer, es que el sefior Carlos Alberto Gonzéles, quien era representante de
ventas en la sociedad demandante, ahora lo es de la sociedad demandada, posee el conocimiento de los
clientes en la demandante, y curiosamente, el nombre de la empresa en la que trabaja en 'a actualidad, dentro
de su razén social, posee su apellido. Adicionalmente, como se encuentra probado, el 10 de agosto de 1993 el
sefior Carlos Alberto Gonzalez presentd su renuncia a la demandante, con pocos dias de diferencia a que la
presentara el Director de ventas de la demandante German Garcia Garcia {de fecha 23 de julio de 1999),
actual socio y representante legal de la demandada.

“Estos hechos, que se encuentran debidamente probados en el expediente, y que al rendir el informe por parte
de ese despacho, pasaron desapercibidos, o simplemente no quisieron ser tenidos en cuenta, merecen una
valoracion especial.

“Aunque a simple vista pueden no indicar lo suficiente, es necesario valorarlos en conjunto, concatenando los
hechos y tomandolos como un todo, para de alli deducir el comportamiento de desviacion de la clientela, no
como un acto comin en el comercio, sino aquella desviacion contraria a los usos comerciales.

“1.) La ruptura contractual en materia laboral, es un acto libre, perteneciente a la esfera de la voluntad privada
y posee proteccion legal; asi mismo, es de |a libertad de los particulares formar empresas, crear personas
juridicas y disfrutar de todas las ventajas que confiere el velo corporativo. El uso de una razon social, y su
escogencia gozan de plena libertad y tienen toda la tutela juridica. Es también un acto licito contratar con
quien se quiera pues es una de las manifestaciones de la libertad confractual, asi mismo, existe tutela por
parte del Estado para la actividad comercial en la medida en que favorece un mercado competitivo y
transparente. Todas estas manifestaciones se deben regir por la buena fe, |a lealtad, la transparencia y la
legalidad, no solo aparente sino real.

“2.) La ley sanciona a aquellos que actian en desmedro de los principios del derecho y de las normas, cuando
actian de mala fe y tratan de dar visos de legalidad a aquello que no lo tiene, pues en esa medida abusan del
derecho. Por la dificultad que presenta probar situaciones que tienen un alto contenido ético y moral, y donde
no es facil marcar un limite entre la lealtad y la deslealtad, la prueba indiciaria se esgrime como e! mejor
recurso y cobra su verdadera importancia.

“3.) De los hechos planteados se puede establecer que cuando la demandada se constituyd, su representante
legal y socio, tenia un vinculo laboral con la demandante, que aungue la ley protege la libertad de romperlo, es
necesario analizar e! conjunto de circunstancias que rodearon ese hecho. Como esta establecido, la intencion
de romper el vinculo laboral era predeterminada, pues se queria dejar la empresa para formar la propia y por
esa misma via acceder a un mercado que se encontraba consolidado por la demandante, aprovechando la
experiencia en |a venta de productos ortopédicos y la clientela consolidada y que de antemano conocia
cuando se tenia vinculo laboral con Inversiones Ortopédicas S.A..

"4 ) Adicionalmente la ruptura contractual de Carlos Gonzalez con la demandante, pocos dias después que lo
hiciera el sefior Garcia, le da un mayor reaice a ese hecho, que se interpreta facilmente como un actuar
encaminado por los mencionados a constituir su propia empresa, utilizando 'a informacién que sobre el
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mercado y los clientes poseian cuando eran empleados de la demandante. Renunciaron para crear su {propia
empresa, es claro, y cuenta de ello lo da el que la razén social de {a demandada lleve los apellidos de estos
dos personajes, sirviendo el ofro socio de la compafia, como un simple presta nombre en la relacion que en la
realidad aparece revelada.

“5.) Resultaba ser una buena alternativa de negocio, ya que para ellos era muy facil acceder a los clientes de
la demandante, pues se entendian directamente con ellos, pudiendo conservar dichos contactos en el futuro,
como se puede deducir aplicando una simple regla de la experiencia. Adicionalmente, para la demandada
resultaba rentable, acceder al negocio, pues no tenian todos los gastos administrativos en que debia incurrir la
demandante; siendo sélo los dos Unicos trabajadores en su propia empresa, obviamente podian ofrecer
precios mejores, y si adicional mente se aprovechaban de la clientela que habia ganado la demandante a
través de ellos, era facil posicionarse en el mercado.

“6.) En ninglin momento han negado negociar con los mismos clientes que la demandante, pues ello en si, no
es reprochable por la ley; lo que reprime la ley es la forma como se desvia la clientefa, y en este caso es claro
que existié quebrantamiento de los usos comerciales, pues si consideraban que su obrar era completamente
adecuado al derecho, qué sentido tendria haber abusado del velo corporativo, colocando como socio a alguien
solo de nombre, cuando en realidad la intencién de fondo, es claro, era negociar directamente los antiguos
trabajadores de la demandante con sus clientes, aprovechandose, ademas de la facilidad que podian tener no
solo para acceder a la base de datos, sino para establecer contacto personal con sus clientes. Es contrario a
los usos comerciales entrar a un mercado ofreciéndole los mismos productos a los mismos clientes que el
antiguo empleador, sabiendo de antemano que pueden ofrecerse a menor costo pues no se fiene que incurrir
en los gastos de su competidor ya que se conoce su estructura empresarial de antemano y se utiliza en
perjuicio de la competencia y en beneficio propio. Basta solo aplicar la logica, y la recta razén, para deducir de
alli que ese actuar es contrario a los usos comerciales que indican que quien entre al mercado o lo pretenda
hacer, debe buscar su propia clientela y comenzar a consolidar un mercado propio, sin aprovecharse de la
clientela que se habia consolidado en virtud de una relacién laboral anterior, en desmedro de su antiguo
empleador. Es claro que es contrario a los usos comerciales abusar del derecho, pues se pretende hacer creer
que tiene un viso de legalidad entrar al mercado, como cualquier otro empresario, cuando desde su acto de
constitucion se pretendié ocultar al verdadero socio y mas grave aun abusar de la informacion que se poseia
en el negocio de un competidor y en su perjuicio.

“Por lo tanto, en mérito de las razones expresadas y del andlisis real de las pruebas, solicitamos a su
despacho que la empresa ORTHOPEQICS GARCIA y GONZALEZ L TDA. sea sancionada por incurrir en el
acto de competencia desleal establecido en el articulo 8 de la Ley 256 de 1996.

‘De los actos de desorganizacion.

“La desorganizacién de la empresa ajena es un tipico acto de competencia desleal, y debe ser entendido
como rompimiento de |a estructura, del orden y del desenvolvimiento ordinario de ofra empresa, que se refleja
no solamente en la empresa en si, sino en las prestaciones mercantiles y en el establecimiento ajeno.

“El articulo 9 de la ley 256 de 1996 establece que toda.conducta que tenga por objeto o como efecto
desorganizar la empresa ajena, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajeno, es desleal.

“En el caso que nos ocupa, s& encuentra probado que araiz de |a renuncia de German Garcia Garcia y Carlos
Alberto Gonzalez, para constituir su propia empresa, y aprovechar en beneficio propio la clientela que
pertenecia a Inversiones Ortopédicas S.A., se presentd una reduccién en los ingresos de la ultima(sic), como
se pudo establecer en el interrogatorio de parte rendido por el sefior Humberto Ochoa Botero, representante
legal de 1a demandante, debido a que sus antiguos clientes, ahora adquirian sus productos por parte de la
demandada.
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“Contrario a lo que establecid ese despacho, las pruebas demuestran que la ruptura contractual con Baumer
S.A. si(sic) tiene que ver con la participacion en el mercado de la empresa demandada y con su estrategia,
consistente en copiar la estrategia de ventas, utilizar la informacion, y lograr que Baumer S.A. les concediera
la distribucién de sus productos, es por ello que se presentd una ruptura en las relaciones comerciales con
Baumer S.A., pues se deterioraron, y como consta en el expediente, por que la empresa Baumer S.A. recibio
informacion supuestamente de sus competidores a nivel internacional, de que Inversiones Ortopédicas  S.A.
le interesaba comercializar productos de ofras marcas.

“Es dificil creer que esa informacion la proporcione un competidor, y la duda se vuelve mayor si se tiene en
cuenta que en el interrogatorio a German Garcia Garcia afirma que adquirié comunicaciones y cartas de ofras
empresas del exterior, que acompafaron la contestacion de la demanda a través de Baumer S.A., cuando
dicha empresa no era la destinataria de esas comunicaciones, eso indica gue la informacion estaba, por
alguna extrafia razon en poder del sefior German Garcia, al igual que las copias de las facturas de mercancia
adquiridas por la demandante de otros distribuidores, que como afirmé Garcia: las adquirid “a través de
ferceras personas que me fas dieron como funcionarios y ex funcionarios de affé... yo me reservo el nombre de
las personas, como por no involucrarias en un proceso... " .

“En dichos términos, es claro para nosofros que la estrategia de la demandada era precisamente lograr un
debilitamiento en las relaciones con Baumer S.A. para aprovechar esa situacion, y las relaciones que de
antemano habian constituido con funcionarios de dicha empresa, para ofrecerse como distribuidores de sus
productos, conociendo adicionalmente los clientes que le compraban a la empresa demandante los productos
Baumer y que pasarian a comerciar con ellos pues les ofrecerian menores costos.

“En eso consistié el acto de desorganizacidn, pues su conducta tuvo por objeto y por efecto lograr una
alteracién en la estructura y en el desenvolvimiento ordinario de la empresa demandante, que se ve reflejado
en la disminucién de ventas y de ingresos a raiz del debilitamiento de las relaciones comerciales con Baumer
S.A. y el paulatino fortalecimiento de las relaciones con la mencionada empresa que logré la demandada
utilizando las estrategias sefaladas.

“Por las razones expuestas, soficitamos a su despacho que la empresa ORTHOPEOICS GARCIA y
GONZALEZ LTOA. sea sancionada por incurrir en el acto de competencia desleal establecido en el articulo 9
de la Ley 256 de 1996.

“De lainduccion a la ruptura contractual.

“La figura de la induccion a la ruptura contractual, como una de las mas frecuentes en que incurren los
competidores para aumentar su clientela, iene por objeto "evitar que un oferente incremente su clientela,
gracias a maniobras mediante las cuales pretende obtener la infraccién de los deberes contractuales que han
establecidos terceros para con su competidor®.

“Como bien lo anota ese despacho en el informe, "es menester determinar si el contrato objeto de conflicto se
halla en estado de ejecucion de sus prestaciones o si, en cambio, dicho sinalagma, o mas especificamente las
obligaciones que contiene, se encuentra inmerso en alguna causal que sobrevenga en una eventual
terminacion regular del mismo. En este segundo evento, la conducta desleal debera constar de actos
inductivos que inviten, por decir lo menos, a que quienes han contratado con un competidor no renueven con
¢l las prestaciones concluidas legalmente o con una anticipacion de la voluntad expresada en el contenido
mismo de un contrato”.

1 JAECKEL Jorge, "Apuntes sobre competencia desleal" en "Ciencias Juridicas” coleccién seminarios, Centro de Estudios de Derecha de la
Competencia CEDEC I, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 1998, pag, 55,
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“En el caso que nos ocupa, el investigador estimé que no existia dicho confrato, aduciendo que !a Unica
relacion contractual que habia existido era entre Baumer S.A. y Repremédicas S.A., argumentando, ademas,
que era el unico hecho probado, lo cual no es cierto, pues el investigador desatendié las pruebas legal y
oportunamente aportadas al proceso, ya que al examinarlas se demuestra otra cosa.

“Si bien es cierto que entre Baumer S.A. y Repremédicas S.A. existié un confrato escrito que conferia la
exclusividad a la Gitima en la distribucion de sus productos, y que existia clausula denfro del mencionado
contrato que autorizaba a Baumer S.A. a terminar unilateralmente el contrato si llegara a existir cesién no
autorizada por Baumer en forma escrita, también lo es, que Inversiones Ortopédicas S.A. era practicamente
duefia de Repremédicas S.A., y que al absorberla en 1998, continud con los negocios de Repremédicas en
términos de exclusividad frente a la firma Baumer S.A., con la autorizacién de la ultima, cuenta de ello da !
interrogatorio a Humberto Ochoa Botero, donde en forma contundente establece que Inversiones Ortopedicas
S.A. continué con los negocios de Repremédicas y que Baumer asintié en ello, pues de no haber sido a si, el
contrato se hubiera rescindido en el mismo instante en que Inversiones Ortopédicas absorbié a Repremédicas
y no mucho tiempo después como en realidad ocurri.

“Para darle mayor realce a este hecho, en carta dirigida por Baumer S.A. a Inversiones Ortopédicas S.A,, la
cual obra en e! expediente, de fecha 3 de Marzo de 2000, Baumer refiriéndose al contrato con Repremédicas
informd a la demandante que: "Tal contrato se extinguié por las causas ya dichas y a pesar de ello
confinuamos _con_ustedes las relaciones_comerciales que hemos mantenido y que puede continuar sin
nroblemas y aun con la firma de un nuevo contrato que 1as regulen si asi lo estiman conveniente, pero sin la
caracteristica de exclusividad...” (subrayado fuera del texto).

“En cuanto a la existencia de la relacion contractual, es mas que claro, que a pesar de que Baumer podia
haber rescindido el contrato en el momento mismo en que se enteré de la cesion, fue su intencibn continuar
con la mencionada relacibn, pues sabia de antemano que Inversiones Ortopédicas era duefia de
Repremédicas, y que le ofrecia, las mismas garantias y ventajas que la extinta sociedad, por ello continuaron
las relaciones comerciales en términos de exclusividad, y solo hasta la aparicion del compefidor, se
deterioraron y cambiaron pretendiendo continuar con dichas relaciones pero sin el referente a la exclusividad
pactada y mantenida en el tiempo.

Al respecto es necesario recordarle al investigador, que es funcién de quien pretende interpretar un contrato
utilizar lo establecido en el articulo 1618 del Cédigo Civil, segin el cual "Conocida claramente la intencion de
fos confratantes, debe estarse més a ella que a lo literal de las palabras, como pardmetro general de que la
voluntad real prevalece sobre la revelada, y que tiene plena aplicacion en el caso que nos ocupa, donde fue la
voluntad de Baumer S.A. continuar con el contrato de exclusividad suscrito con Repremédicas S.A. pero ahora
en cabeza de Inversiones Ortopédicas S.A. una vez extinta Repremédicas.

“La hipotesis que nos plantea el caso est4 dada en los siguientes términos: Existia una relacion contractual
con Baumer S.A. por parte de Inversiones Ortopédicas S.A,, la cual fue adquirida por la ulima mediante
cesion que se hiciera por parte de la extinta sociedad Repremédicas S.A., y aungue en el contrato entre
Baumer y Repremédicas se habia pactado la rescision del contrato si existia una cesion no autorizada por
escrito, fue la intencion de las partes continuar con ta mencionada relacién en términos de exclusividad,
desatendiendo las partes la existencia de 1a clausula que autorizaba la rescision toda vez que en sintesis se
trataba de la misma empresa, pero con distinto nombre.

“Estando clara la existencia de una relacién contractual, es necesario analizar en qué consistieron las
maniobras desplegadas por Orthopedics Garcia y Gonzélez LTDA. para inducir a fa ruptura contractual
mencionada.

“Se encuentra probado que los sefiores Garcia y Gonzélez, cuando eran empleados de la demandante, tenian
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acceso a informacién de la empresa, conocian los términos de los negocios que se efectuaban entre Baumer
S.A. y la demandante, y adicionalmente sabian que formalmente existia exclusividad, que se predicaba de la
extinta Repremédicas S.A. donde habian trabajado, y que sabian de antemano que pertenecia a la
demandante, pues en términos generales eran la misma empresa, y se promocionaban productos por parte de
los extrabajadores para ambas empresas, por lo fanto conocian de la unidad productiva.

“Los extrabajadores teniendo acceso a la base de datos, ya correspondencia de la demandante, conocian que
en ocasiones Inversiones Ortopédicas S.A. compraba y promocionaba productos que eran fabricados por
empresas competidoras de Baumer S.A. a nivel mundial, y que en estricto sentido no eran los mismos
productos, sino lineas de productos de la competencia de Baumer que esta dltima no producia. Prueba de ello
es que German Garcia Garcia aportd a este proceso, cartas remitidas por Inversiones Ortopédicas a
empresas a nivel nacional e internacional, competidoras de Baumer, donde les informaba que queria
comercializar sus productos. Esas cartas, reitero, no tenian como destinatario Baumer, pero extrafiamente
aparecieron segin el representante de la demandada en poder de Baumer .Adicionalmente aportaron al
proceso lecturas de compra de la demandante a productores distintos a Baumer, que fueron a parar en manos
de Garcia de forma subrepticia y desleal, pues las adquirié por intermedio de trabajadores o extrabajadores
segun él, que no quiso mencionar .

“Como extrabajador, habia tenido contacto con funcionarios de Baumer, los conocia y tenia por esa via facil
acceso a la mencionada empresa. Adicionalmente estando vinculado laboralmente a la demandante, cred una
empresa que se dedicaba al mismo negocio que su empleador.

“Estos hechos, debidamente probados, indican que utilizando la informacién que poseian los sefiores Garcia y
Gonzédlez de Inversiones Orfopédicas S.A., referente a las negociaciones que sostenia con algunos
competidores de Baumer, lo pusieron de presente a la mencionada empresa, y, ademas, le hicieron saber a
Baumer que ellos tenian una empresa constituida que se dedicaba a lo mismo, y dado | Que ellos conocian el
mercado y los clientes consumidores de productos Baumer, podrian ser distribuidores de dicha marca, y que
como la exclusividad estaba pactada con la extinta sociedad Repremeédicos S.A. dicho vinculo se habia
extinguido con ellos pudiendo dartes la distribucién de sus productos de manera informai.

“En eso consistid la maniobra, en hacer creer a Baumer que la demandante comerciaba con competidores
suyos, y que, ademas, no existiendo un vinculo de exclusividad con ella, podia conseguir nuevos
distribuidores que conocieran ampliamente el mercado y los clientes. Por ese motivo, Baumer ahora si(sic)
consider6 terminado el contrato de exclusividad pues adujo que se incumplié la clausula de la cesion y por
dicha circunstancia la exclusividad pactada con Repremedicas habia terminado junto con esa empresa. Lo
que se desatendié en dicha maniobra, es que Baumer ya habia autorizado la exclusividad y la continuacion de
la misma en la persona de Inversiones Ortopédicas, como da cuenta el que por mucho tiempo después a la
cesion hecha por Repremédicas, Inversiones Ortopédicas fuera el distribuidor exclusivo de esos productos en
Colombia, lo cual se encuentra probado en el proceso, y solo después de aparecer el competidor, se
consider6 terminada ia exclusividad a favor de Inversiones Ortopédicas, aduciendo que no habia existido
jamas.

“En cuanto a la ruptura de las relaciones contractuales entre la demandante y Baumer, es necesario recordar,
o0 mejor precisar el porqué y cémo se dieron, pues no se presentaron por una deuda de dinero, sino porque en
vista que Baumer ya no ofrecia las mismas garantias que durante el iempo habia mantenido con Inversiones
Ortopédicas, esta ultma decidio terminarlas, ya que Baumer, instigado por la demandada desmejor6 las
condiciones del contrato, que por consenso se habia prolongado en términos de-exclusividad.

“Es necesario recordar, que la induccion a la ruptura contractual no solo se presenta cuando un proveedor,
trabajador o cliente rompen el vinculo contractual propiamente dicho, o lo incumplen, sino que es predicable
también cuando lo varian a tal forma que termina siendo inexistente el vinculo(sic) inicial y buscando por ese
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mecanismo que €l contratante no quiera seguir mas con el contrato.

‘Por las razones expuestas, solicitamos a su despacho que la empresa ORTHOPEDICS GARCIA y
GONZALEZ LTDA. sea sancionada por incurrir en el acto de competencia desleal establecido en el articulo 17
de la Ley 256 de 1996.

‘De |a violacion de secretos.

“A diferencia como piensa ese despacho, el caracter de reservado en el que se tenia la informacion de la base
de datos de clientes de la empresa demandante, si(sic) se encuentra probado en el proceso, y manifestamos
que un verdadero andlisis de las probanzas le hubiera permitido llegar a una conclusién diferente.

“En primer lugar, no es cierto que el sefior representante de Inversiones Ortopédicas haya afirmado que la
informacién se encuentra en red y que a demas, sea informacién que se encuentre en el directorio telefénico,
esa es una erronea valoracion que carece de todo fundamento juridico.

“No es logico que se inicie un tramite tendiente a establecer la posible violacién de secretos, si el soporte de
ellos fuera un directorio telefénico, pues alli no representaria un valor agregado a la empresa demandante,
diferente al que le representaria a cualquier empresa que se dedigue a la misma actividad. Por el contrario, |a
informacién de los clientes que se encuentra en una base de datos si(sic) posee un valor, pues en ella reposa
la clientela que se ha conseguido a lo largo de varios afios, en donde se ha tenido que invertir dinero en
adquirirla, como tiquetes aéreos, almuerzos, publicidad, entre otras cosas, y que por obvias razones, debe ser
mantenida al amparo del secreto para que un competidor no se lucre de eila.

“En el interrogatorio rendido por Humberto Ochoa Botero, en ningin momento se establece que la informacién
pudiera ser de dominio pablico, si se analiza en el contexto lo que se quiere decir, es que |a informacion la
podian manejar ciertas personas, que como es obvio deben tener acceso, mediante clave, tales como
vendedores, caja, y personas encargadas de facturacién. Esto no desestima el primer elemento objetivo que
debe tener un secreto, es decir, que en la reunién de sus componentes, no sea generalmente conocida ni
faciimente accesible por quienes se encuentran en circulos que normalmente la manejan. El hecho de que
algunas personas, y reitero, mediante clave, puedan tener acceso a la informacién no le da el caracter de
publica a la misma, a diferencia de lo que afirmé el sefior German Garcia en su interrogatorio diciendo que
"todo el mundo. Hasta el mensajero, facturacion, la persona de cartera, el gerente, i vendedor de mostrador”,
podia tener acceso a la informacion, lo que se sale de toda légica, si se tiene en cuenta que Carlos Alberto
Jaramillo Vélez, siendo miembro de la junta directiva de Inversiones Ortopédicas S.A. no tiene acceso a ella,
es ilégica la respuesta del sefior Garcia, y poco razonable el que se le haya dado plena credibilidad, sin
explicar siquiera el mérito que le ofrecié dicha prueba al investigador.

“En segundo lugar, la informacion efectivamente posee un valor comercial, pues en ella se recopilan todos los
datos de los clientes, que se sabe de antemano consumen determinados productos, a que(sic) precios y a que
promociones. Pues aunque los nombres de esas personas se puedan encontrar en el directorio especializado
de la materia, esa no es la informacién verdaderamente valiosa, lo verdaderamente valioso es saber que ciase
de cliente es, cuales(sic) son sus necesidades, a que(sic) plazos compra habitualmente y en que(sic) cantidad.
Como bien lo afirmé Humberto Ochoa Botero, representante legal de Inversiones Ortopédicas S.A., no es lo
mismo buscar en el directorio persona por persona, ofreciéndole una gama de productos a ver si los conoce ¥
les gusta, que conocer quien(sic) consume determinado producto, en que(sic) proporcion, a que(sic) precio,
con que(sic) plazos, y con que(sic) frecuencia, alli radica el verdadero valor comercial de la base de datos de
los clientes. Dado ello, se cumple el segundo requisito objetivo para que exista un secreto.

"En tercer lugar, por parte de la demandante se tomaron medidas razonables para mantener dicha informacion
en secreto, de no ser asi, que objeto tendria colocar clave a los datos; la clave cumple una funcién especifica,
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y es la de permitir que |a informacion sea conocida sélo por quienes deben conocerla. Adicionalmente, cuando
existe una fuga de informacion, esta solo(sic} pudo provenir de quienes poseen la clave, y si mas aun aparece
que uno de ellos posteriormente crea una empresa y le vende a los mismos clientes a los que le vendia el
duefio de la informacién, la respuesta es més que obvia, utilizé la informacién que deberia haber mantenido en
secreto, en su propio beneficio y en perjuicio de quien ahora es su competidor. Con ello se cumple cabalmente
el tercer requisito objetivo para que exista un secreto.

“Aunado a esto, el hecho de que en poder de la demandada se encuentre informacién que solo(sic) compete a
la demandante, y que en forma descarada fue presentada para la contestacion de la demanda, evidencia que
no es tan leal la forma como se consigue dicha informacion, pues no se quiere mencionar quien(sic) la
suministra; esa facultad de poseer alguien dentro de la empresa competidora que la facilite, tiene €l nombre
especifico de espionaje. Esto se encuentra probado en el proceso, pues asi lo reconocio el representante legal
de la demandada, lo que puede reducirse a un solo medio probatorio: Confesion.

“De esa forma se cumplen los presupuestos normativos contemplados en el articulo 16 de la Ley 256de 1996,
pues se divulgaron secretos sin la autorizacion de su titular, secretos obtenidos tanto en forma legal como
ilegal, pero sobre los cuales existia la obligacion de mantenerlos en su pristina condicion, y se utilizaron para
obtener una ventaja ilegitima, en desmedro de los derechos que sobre los secretos poseta la demandante.

“Por lo tanto, con base en las razones expresadas ante ese despacho, y reiterando la violacion de preceptos
legales. De la manera mas respetuosa solicito a ese despacho sancionar a Orthopedics Garcia y
Gonzéles(sic) Ltda., por incumir en las conductas constitutivas de competencia desleal, reguladas en los
articules 8,9,16 y 17 de la Ley 256 de 1996.

CUARTA: Habiéndose cumplido adecuadamente cada etapa procesal, este Despacho procede a decidir el
caso:

1. Competencia y procedimiento.

1.1. Competencia termitorial

En virtud de lo dispuesto en los articulos 143, 144 y 147 de fa ley 446 de 1998, en concordancia con el
numeral 1 del articulo 2 del decreto 2153 de 1992, la Superintendencia de Industria y Comercio sera
competente para conocer de los actos de competencia desleal en todo el territorio nacional.

1.2. Competencia funcional

De acuerdo con lo establecido en los articulos 143, 144, 147 y 148 de la ley 446 de 1998, la Superintendencia
de Industria y Comercio tiene, a prevencion, respecto a las conductas constitutivas de competencia desleal,
las mismas atribuciones sefialadas para los jueces en et articulo 20 de la Ley 256 de 1996.

En las investigaciones por competencia desleal la Superintendencia observa el procedimiento previsto para las
infracciones al régimen de promocion de la competencia y-practicas comerciales restrictivas contenido en el
articulo 52 del decreto 2153 de 1992. Teniendo en cuenta que las acusaciones plasmadas en la denuncia
consisten en la incursion de la sociedad denunciada en actos constitutivos de competencia desleal, 1a
Superintendencia de Industria y Comercio tiene competencia funcional para fallar el presente caso.

1.3. Tiempo de los hechos investigados

En conformidad con los términos de la denuncia, desde los inicios del afio 2000, la sociedad denunciante
observd que su clientela se desviaba hacia la Sociedad Orthopedics Garcia & Gonzalez Ltda.
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1.4. Seguimiento del procedimiento previsto

El 1 de noviembre de 2001, mediante memorial radicado 01094378, la sociedad Inversiones Ortopedicas S.A.
presentd denuncia por actos de competencia desleal contra la Sociedad Orthopedics Garcia & Gonzalez Ltda.
(folio 164).

A partir del analisis correspondiente a la averiguacion preliminar adelantada por la Delegatura para la
Promocion de la Competencia, conforme lo establecido en el numeral 1 del articulo 11 y en el articulo 52 del
decreto 2153 de 1992, en concordancia con la ley 446 de 1998, se concluyé que la Sociedad Orthopedics
Garcia 8 Gonzélez Ltda. pudo haber incurrido presuntamente en infraccién a las normas de competencia
desleal. Asi, se expidi6 el auto 1685 del 28 de diciembre de 2001 por el cual se ordend abrir la investigacion,
acto notificado personalmente al representante legal de la sociedad denunciada el 21 de febrero de 2002 {folio
208).

El 14 de marzo de 2002, dentro del término concedido en la resolucién de apertura, el apoderado de la
Sociedad Orthopedics Garcia & Gonzalez Ltda., doctor Luis Alberto Safiudo Cruz, presenta el escrito de
descargos, radicado con el nimero 01094378-11 (folio 205).

Se celebrd audiencia de conciliacién los dias 4 y 29 de abril de 2002 sin llegarse a dar acuerdo entre las
partes (folios 216 y 239).

A través de comunicacién radicada con nUmeros 01094378-10009/10010 del 27 de mayo de 2002, esta
Delegatura decret6 las pruebas que fueron consideradas conducentes y pertinentes, acto administrativo objeto
de recurso por la parte denunciada, sobre cuya negativa se pronuncié el Superintendente Delegado para la
Promocién de la Competencia al proferir la Resolucion 19259 de! 25 de junio de 2002. Las modificaciones al
acto de pruebas, puramente formales, se dieron a través de las comunicaciones 01094378-
10027/10028/10029 (folios 233, 265 y 264b). Las pruebas decretadas y practicadas fueron las siguientes:

e Interrogatorios de parte al sefior German Garcia, representante Legal de la sociedad Orthopedics Garcia &
Gonzalez Ltda. (folio 312), y al sefior sefior Humberto Ochoa Botero, representante Legal de Inversiones
Ortopédicas S.A {folio 363).

e Testimonios de Carlos Alberto Gonzalez (folio 300), Rafael J. Garcia (folio 305), Gerardo Meola Lopez (folio
319) y Carlos Alberto Jaramillo Vélez (folio 368).

o Exhibicién de documentos de la Sociedad Orthopedics, Garcia & Gonzélez Ltda.: libro mayor, balances,
auxiliar de ventas, inventarios y correspondencia (folio 308), con el fin de demostrar los siguientes puntos:

- “Cémo esta constifuida la clientela desde la constitucién de la sociedad, quiénes son sus clientes respecto de
los productos Baumer, qué otros productos distribuye y la existencia de contrato con Baumer S.A.

- ‘La lista de precios y politicas de mercadeo empleadas por esta compaflia.

- “Vinculo o relacién existente entre Carlos Gonzélez y esta sociedad, en ef evento de que fenga un vinculo
faboral se informe a qué entidades de la sequridad social se encuentra afiliado.
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- “Se verifique cuando comenzaron fas refaciones comerciales enfre Baumer y la sociedad inspeccionada, y en
especial desde qué fecha iniciaron las importaciones, detallando los registros de importacién y los montos
correspondientes desde la fecha de constitucion de la sociedad y hasta la fecha de la denuncia™.

® {nspeccion judicial a las instalaciones de Inversiones Ortopédicas S.A., con exhibicion de los libros de junta
directiva, comités técnicos, libros de contabilidad, relacion de clientes, listas de precios (folio 363), con el fin de
demostrar politicas de venta, la existencia de otros clientes distintos a Baumer, fechas de las ventas y
obligaciones pendientes de cancelar a Baumer.

e Oficios a Traumacol (folios 274 y 288), Meditrauma (folios 275 y 369), Clinica Zaima (folios276 y 284),
Metrosalud de Medellin (folios 277 y 377), Osteosintesis (folios 278 y 293), Medisintesis (folios 279 y 376),
Medicort (folios 280), Clinica San José de Cucuta (folios 281 y 373), Direccibn General de Comercio Exterior
(folios 282 y 290), Rodrigo Martinez (folios 283 y 293).

2. Normas de la Ley 256 de 1996 presuntamente violadas

¢ Actos de desviacion de 1a clientela - articuto 8: “Se considera desleal toda conducta que tenga como objeto
o0 como efecto desviar la clientela de la actividad, las prestaciones mercantifes o establecimientos ajenos,
siempre que sea contraria a las sanas costumbres mercantiles ¢ a los usos honestos en materia industrial o
comercial’.

& Actos de desorganizacién - articulo 9: “Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como
efecto desorganizar intemamente la empresa, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajeno”.

o Violacion de secretos — articulo 16: “Se considera desleal Ia divulgacién o exportacién, sin autorizacion de
su titular, de secrefos industriales o de cualquiera otra clase de secretos empresanales a los que haya tenido
acceso legitimamente pero con deber de reserva, o ilegitimamente, a consecuencia de algunas de las
conauctas previstas en el inciso siguiente o en el articulo 18 de esta ley.- Tendréa asi mismo fa consideracion
de desleal, la adquisicion de secretos por medio de espionaje o procedimientos anélogos, sin perjuicio de las
sanciones que otras normas establezcan.- Las acciones referentes a la violacién de secretos procederan sin
que para ello sea preciso que concurran los requisitos a que hace referencia el articulo 2 de esta ley".

e Induccion a la ruptura contractual - articulo 17: “Se considera desleal fa induccién a trabajadores,
proveedores, clientes y demas obligados, a infringir los deberes contractuales bésicos que han confraido los
competidores.- La induccién a la terminacién regular de un contrato o el aprovechamiento en beneficio propio
0 ajeno de una infraccion contractual ajena sélo se califica desleal cuando, siendo conocida, tenga por objeto
la expansién de un sector industrial 0 empresarial 0 vaya acompafada de circunstancias tales como e/
engaiio, fa intencién de eliminar a un competidor del mercado u ofros analogos”.

3. Adecuacién normativa a los presupuestos de ley.
3.1. Hechos probados.

De acuerdo con las pruebas, tenemos que los siguientes hechos que interesan a la investigacion se han
probado:

o La sociedad denunciante, Inversiones Ortopédicas S.A. tiene domicilio en la ciudad de Medellin y fue
constituida mediante escritura publica 2926 del 29 de diciembre de 1972, otorgada en la Notaria 8 de esa
ciudad, cuyo objeto social especifico es !a prestacion de servicios médicos generales, pero especialmente

2 Transcripcion del texto de la denuncia, folio 156.
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ortopedicos, y la fabricacion y distribucion, bajo cualquier modalidad comercial, de equipos, materiales e
implementos médicos y cientificos, en especial, de implementos ortopédicos?®.

o La sociedad denunciada, Sociedad Orthopedics Garcia & Gonzalez Ltda. tiene domicilio en Medellin y fue
constituida mediante escritura publica 379 del 16 de abril de 1999, otorgada en la Notaria 25 de esa ciudad,
cuyo objeto social especifico es.la prestacion de servicio de suministro de material ortopedico y todo aquello
que se relacione con la salud, como placas, tornillos, protesis, medicamentos y material de rehabilitacion de
marcas nacionales y extranjeras, pudiendo ser representante de los fabricantes de dichos elementos®.

o La sociedad Repremédicas S.A. tiene domicilio en Medellin y fue constituida mediante escritura piblica
6531 del 2 de diciembre de 1993, otorgada en la Notaria 11 de esa ciudad, cuyo objeto social especifico es la
fabricacién y distribucion de equipos, materizles e implementos médicos y cientificos, en especial,
ortopédicos®.

e Entre 1a sociedad Repremédicas S.A. y la sociedad Baumer Ortopedia Ltda., domiciliada en Mogo Mirim,
Estado de S3o Paulo, Brasil, e inscrita en el Catastro General de Contribuyentes bajo ! nimero
48.169.288/0001-59, se celebrd contrato de distribuciont, con el siguiente objeto: “REPREMEDICAS S.A
promovera la distribucién y la promocién de los productos BAUMER en el mercado indicado méas abajo, de
acuerdo con las condiciones pactadas en ese contrato”. El termitorio al que se refiere el objeto se determina de
la siguiente forma: “La distribucién seré ejercida por REPREMEDICAS S.A. con exclusividad, en fa Republica
de COLOMBIA con excepcion de la ciudad de Bogota, no pudiendo BAUMER indicar cualquier otro distribuidor
de sus productos en el referido terrforio durante el plazo de fa vigencia del contrato™

Con respecto a distribuidores y representantes de ventas adicionales, se expresa en el contrato: "‘BAUMER
tiene el derecho de aprobar cualquier distribuidor o representantes de venta local indicado por
REPREMEDICAS S.A. para la distribucién de productos BAUMER. La aprobacion serd hecha por escrito,
antes de ia efectivacién del distribuidlor o representante de ventas’™.

En cuanto a la cesioén, se establecié: “REPREMEDICAS S.A. no podré ceder o fransferir a terceros, fofal 0
parcialmente, sus derechos y obligaciones decorrentes de este contralo sin las(sic) anuencia, por escrito, de
BAUMER?,

e La sociedad Repremedicas S.A. distribuyo productos Baumer desde el 1 de junio de 1995 (fecha del
contrato escrito de distribucion), hasta agosto de 1998

e La sociedad inversiones Ortopédicas S.A. distribuy6 productos de Baumer, del 23 de junio de 1999 al 30 de
junio de 2000, por lo menost.

o La Sociedad Orthopedics Garcia & Gonzalez Ltda. inicia la distribucion de material ortopédico desde e! 8 de
junio de 1999,

Presupuestos generales esenciales en ta ley 256 de 1996

3 CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN, certificado de existencia y representacion, folio 153.

4 CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN, certificads de existencia y representacitn, folio144.

5 CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN, certificads de existencia y representacitn, folio 148.

6 Cuademo de pruebas inspeccion nversiones Ortopédicas S.A., folio 289. Cuaderno principal del expedients, folios 87 2 83, 1132 109.
7 Cuaderno de pruebas inspeccién Inversiones Ortopédicas S.A. — correspondencia, fulio 10. ’

8 Cuaderno de pruebas inspeccidn Inversicnes Ortopédicas §.A. - corespondencia, folio 10,

9 Cuaderno de pruebas inspeccion Inversiones Ortopédicas §.A. - corespondencia, folio 12,

10 Hecho de la demanda No. 4, folio 103.

11 Cuaderno de pruebas inspeccion Inversiones Ortopédicas S.A. — commespondencia, folio 80 {carta de distribuci6n}, 90, 116, 153, 155.
12 Cuaderno principal, folios 372 a 370, 376 y 377, 203 a 201, 288, 287, 284, 198 a190. Cuaderno de pruebas, exhibicion de documentos de la
Sociedad Orthopedics Garcla & Gonzélez Ltda., folios 7 a 17.
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La aplicacion de la Ley 256 de 1996 depende de comprobar que la situacion que se examina se haya
desarrollado o produzca sus efectos en determinado ambito objetivo, subjetivo y territorial. En ausencia de
algunos de los anteriores presupuestos, la ley de competencia desleal no podra ser aplicada a la conducta
bajo analisis. Por lo tanto, resulta imperativo para este Despacho verificar la existencia de todos y cada uno de
los elementos dentro de un caso concreto para establecer si a las conductas denunciadas les es aplicable la
ley de competencia desleal.

3.2. Ambito objetivo de aplicacion

Articulo 2: “Ambito objetivo de aplicacion. Los comportamientos previstos en esta ley tendrén la consideracion
de actos de competencia desleal siempre que se realicen en el mercado y con fines concurrenciales.- La
finalidad concurrencial del acto se presume cuando éste, por fas circunstancias en que se realiza, se revela
objetivamente idoneo para mantener ¢ incrementar la participacién en el mercado de quien lo realiza o de un
fercero”.

En cuanto al elemento objetivo del acto de competencia desleal, la norma establece que la conducta es
considerada desleal, sélo cuando se realice en el mercado y con fines concurrenciales. El mercado, como
escenario en que tanto oferentes como consumidores buscan satisfacer necesidades propias y ajenas, y la
finalidad concurrencial, causa formal del fenémeno de la competencia, que requiere que [a conducta se haya
dado con el objetivo de presentarse o concurrir al mercado ofreciendo, vendiendo o comprando productos o
servicios. En la norma®? se sefiala que |a finalidad concurrencial se presume cuande el acto resulta idoneo
para mantener o incrementar la participacion en el mercado de quien lo realiza o de un tercero. Es decir que la
presuncion legal opera cuando el sujeto activo del acto denunciado ha pasado de la intencion de tomar parte
en el mercado a realizar actos claros de participacion en el mismo.

En consideracién a que tanto la sociedad denunciante como Ia denunciada son comerciales y son oferentes
en el mercado colombiano, la finalidad concurrencial de los actos de competencia desleal que se le endilgan a
la Sociedad Orthopedics Garcia & Gonzalez Ltda. y que resulten probados en la investigacion, se presume.

3.3. Ambito subjetivo de aplicacién

“Ambito subjetivo de aplicacién. Esta ley se le aplicars fanto a los comerciantes como a cualesquiera otros
participantes en el mercado.- La aplicacion de fa ley no podra supeditarse a la existencia de una relacion de
competencia entre ef sujeto activo y ef sujefo pasivo en ef acto de competencia desfeal.”

Es el mercado el escenario al que concurren [os agentes econdmicos que se clasifican tradicionalmente en
tres grupos: ‘consumidores, empresarios y duefios de los recursos productivos™ . En todos ellos existe &
interés de satisfacer una expectativa particular, que en el caso del empresario se hace ostensible cuando
realiza su esfuerzo por penetrar, conquistar o expandirse en el mercado, donde las mas de las veces se vera
enfrentado a otros motivados por un fin econémico comin. Son los agentes econdémicos guienes participan en
el mercado de acuerdo con su capacidad para intervenir activamente en el intercambio comercial de ciertos
productos’. :

Participar es tener parte en una sociedad o negocio o ser socio de ellos'. En términos econdmicos, participar
o tener parte en el mercado supone el desarrollo de actividades de suministro 0 compra de los productos y de

13Articulo 2 de [a ley 256 de 1996,

14 Ferguson, CE.Y GOULD, J.P. Teorla Microeconémica. Fondo Econbmico, Mexico 1980.

15 Asticulo 4 de la ley 256 de 1996: “Esta ley se aplicar4 a los actos de competencia desleal cuyos efectos principales tengan lugar o esten
llamados a tenerlos en el mercado colombiano®.

BREAL ACADEMIA ESPARNOLA, Diccionario de 1a Real Academia Espafiola, 2002.
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prestacion de los servicios'. De lo que se concluye que para considerar que un agente participa en el
mercado colombiano, es necesario que su actividad se desarrolle activamente en el intercambio comercial de
los productos o servicios.

En el caso bajo estudio, no hay duda del cumplimiento de que las sociedades en contienda son participantes
en el mercado colombiano, dada la condicién de sociedades comerciales colombianas de las partes.

3.4. Ambito territorial de aplicacién

Ley 256 de 1996, articulo 4: “Esta ley se aplicara a los actos de competencia desleal cuyos efectos principales
tengan lugar o estén llamados a tenerios en el mercado colombiano.”

Por ofra parte, es necesario analizar la restriccion que impone la Ley 256 de 1996 en cuanto a la delimitacion
del mercado en el que debe participar el agente econémico como sujeto activo o pasivo de la misma. Por
interpretacion sistematica de las normas aplicables al caso, vigentes en Colombia en materia de competencia
desleal®® y de las constitucionales sobre aplicacion de la ley colombiana™, es claro que el mercado al que se
refiere el articulo 3 de la Ley de Competencia Desleal es el nacional.

Probado esta en el expediente que tanto la sociedad denunciante, Inversiones Ortopedicas S.A, como la
denunciada, Sociedad Orthopedics Garcia & Gonzélez Ltda., son sociedades colombianas inscritas en la
Camara de Comercio de Medellin que desarrollan su actividad comercial en el territorio colombiano; por lo
tanto, el ejercicio de su actividad comercial se ve reflejado en el mercado colombiano.

4. Andiisis factico y juridico de las normas presuntamente violadas
4.1. Generalidades del Derecho de la Competencia Desleal.

El derecho de la competencia desleal ha tenido un importante desarrollo historico que es necesario hacer
referencia, antes de abordar el analisis del caso. Los tratadistas» dividen en tres etapas la evolucion del
derecho antitrust, asi:

Modelo paleoliberal: Propio del siglo XIX, se caracteriza por ser un derecho altamente incipiente, y limita su
proteccion a los derechos de propiedad industrial, a través de las vias penales.

Modelo profesional: Se desarrolla a principios del siglo XX, y se caracteriza por su caracter privado y por su
alcance general; se pretende proteger, entonces, los intereses privados de los empresarios en sus relaciones
reciprocas de mercado. Como una de sus caracteristicas principales tenemos que con ella se pretende
proteger la posicion adquirida por el empresario dentro det mercado, tratando la ¢lientela como un bien de!
empresario. Por tanto, el empresario que pretendiese cautivar clientela de otro empresario, por regla general
comete actos de competencia desleal, mientras que los actos de no competencia desleal son fa excepcion.

Modelo social: Se manifiesta en la etapa que va desde la terminacion de la segunda guerra mundial hasta
nuestros dias. Se caracteriza por un cambio de 180° en sus principios epistemologicos; deja de ser un
ordenamiento privatista de caracteristicas corparativistas, para pasar a ser un derecho publico, ordenador de
las relaciones de mercado, protector de los intereses de los consumidores, del interés general sobre el interes

17 Tribunal de Defensa de ta Competencia Espafiol, resolucion de 29 de junio de 1999, caso Interflora. Tomado de "Algunas consideraciones sobre
la determinacién del abuso de posicién de dominio, con especial referencia a la doctrina def Tribunal de Defensa de /a Competencid’ de Juan
Manue! Feméndez Lopez.

18 Ley 256 ce 1996, Ley 446 de 1998, Decreln 2153 de 1992, Decision 486 de [a Comisién de la Comunidad Andina, Convenio de Paris, ADPIC.

15 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, preémbulo y articulos 1 a4y 6.

2 Para conocer més sobre el tema. recomendamos: La Competencia Desleal, MENDEZ, Aurelio. Ed. Civitas, Madrid, 1988.
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particular. Por tanto, la clientela deja de ser de “propiedad” del empresario, y ahora es deber de éste
conquistarlo a través de su eficiencia en el mercado.

Es, en suma, un concepto central de la economia de mercado moderna la "competencia™!, que se caracteriza
por la lucha o pugna existente enfre las diversas empresas que concurren en el mercado, por lograr la
preferencia de los consumidores (intermedios o finales). El competidor es el agente que realiza una actividad
econdmica en su propioc beneficio o el de ofro en detrimento de la actividad del competidor.

“El hecho de que un proveedor participe en el mercado ofreciendo precios, condiciones comerciales y
productos (bienes y servicios) de mejor calidad y/o en mejores condiciones que aquellos suministrados por sus
competidores, es beneficioso para el desamollo de la economia, por cuanto permite que los consumidores
tengan mejores opciones a elegir para satisfacer sus necesidades, lo que también sirve de estimulo a los
diferentes proveedores para que mejoren las condiciones y la calidad de los productos y servicios con los
cuales concurren al mercado™2.

Con base en esta nueva filosofia de mercado, tenemos que el dafio concurrencial es en principio licito, a no
ser que éste sea cometido a través de conductas contrarias a la buena fe comercial, a los usos honestos en
materia industrial o comercial, 0 a la sana costumbre mercantil, como muy bien Io refleja nuestra ley de
competencia desleal.

Bajo esta perspectiva, analizaremos cada uno de los actos denunciados por la sociedad Inversiones
Ortopédicas S.A. .

4.2. Actos de desviacion de la clientela

Alega el denunciante en su libelo inicial y en sus alegatos de conclusion que se cometieron actos de
desviacion de la clientela porque el denunciado realizé los siguientes actos:

Porque el sefior German Alonso Garcia Garcia, con base en la experiencia que obtuvo en la sociedad
INVERSIONES ORTOPEDICAS S.A. como director de mercadeo y ventas, creé su propia sociedad, y que
aprovechd este conocimiento, especialmente sobre los clientes que manejaba en Inversiones Ortopédicas,
para ofrecer sus productos desde su nueva sociedad ORTHOPEDICS GARCIA Y GONZALEZ Ltda.. Previene
pues, el apoderado de ta demandante, sobre “la intencién (del demandado) de aprovechar la experiencia
adquirida en beneficio de un nuevo negogio’.

Debe decir este Despacho que eso es exactamente lo que el Estado, a través de sus normas sobre
competencia desleal, fomenta. La finalidad del derecho de la competencia, como lo vimos en parrafos
anteriores, no es otra que incentivar la creacién de nuevas empresas que compitan con las establecidas.
Aprovechar la experiencia y know how obtenido en una empresa para crear nuevas empresas es, en principio,
licito y acorde con las sanas costumbres mercantiles, los usos honestos industriales y comerciales y la buena
fe comercial, a no ser que este know how tenga derechos de exclusiva como por ejemplo a traves de una
patente, 0 se haga violando los secretos empresariales o comerciales. Ha de aclararse que en estos casos

% Entendida como la relacion existente enfre sujetos - personas fisicas o morales - que ejercen actividades econémicas en forma independiente por
medio de la comercializacion de bienes o la prestacion de servicios similares, con relacién a una clientela también simifar, de tal modo gue el
ejercicio de las actividades de un agente repercute en fa actividad de ofro.

22 Regolucién No. 001-2001-LIN-CCDAINDECOPI, sobre “Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad ComerciaF".

2 Articulo 7 ley 256 de 1996. Prohibicién General. '

Quedan prohibidos los actos de competencia desleal. Los participantes en el mercado deben respetar en todas sus actuaciones e principio de
buena fe comercial.

En concordancia con lo establecido por e! numeral 2 del articulo 10 bis del Convenio de Parls, aprobado mediante ley 178 de 1894, se considera
que constituye competencia desleal, todo acto o hecho que se realice en el mercado con fines concurrenciates, cuando resulte contrario a las sanas
costumbres mercantiles, al principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en materia industrial o camercial, o bien cuando esté
encaminado a afectar o afecte la ibertad de decisién de! comprader o consumidor, ¢ el funcionamiento concurencial del mercado.
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corresponde al denunciante acreditar la existencia del mismo, ya sea que se trate de un derecho de propiedad
intelectual - derechos de autor, signos distintivos o patentes de invencién - o de cualquier otro derecho de
exclusiva legalmente reconocido, o la divulgacién o explotacién de un secreto industrial o comercial por parte
del denunciado.

Afirma también el libelista de la sociedad demandante como uno de los elementos de desviacién de la
clientela, que el sefior Rafael Garcia-“solo es un presta nombre” para la sociedad demandada, por cuanto,
seqgun apreciacion del demandante, no se entiende cémo un comerciante “no posee conocimiento del manejo
de su propia empresa, no recibe utfidades ni se entiende con pérdidas, no sabe que (sic) productos
comercializa, no conoce el fiempo exacto en el cual fue creada y como & mismo lo afirma *...yo no manejaba
contratos ni se nada de eso”.

En realidad, el Despacho no entiende la conexion entre lo que afirma el denunciante y el acto de desviacion de
la clientela. El hecho de que alguien sea un “presta nombre” para crear una empresa, desde el punto de vista
de |a legislacién de competencia desleal, no constituye ningn tipo de infraccion de sus normas, sin perjuicio
de que tal conducta pueda ser revisada desde la optica de otro tipo de legislacion como la tributaria, penal,
etc.

Oftro hecho que tampoco guarda importancia alguna para el derecho de la competencia, es que el nombre de
la empresa del sefior Rafael Garcia haga referencia a un apellido Gonzalez, sin que ningln socio tenga ese
apellido. Para efectos de competencia desleal, en principio no tiene ninguna relevancia ta razon social de las
empresas que participan en el mercado, sin perjuicio de aqueflas que violan derechos exclusivos de su titular,
0 se pretende confundir al consumidor. En este caso es claro que por el simple hecho de que en la razén
social de la denunciada se haga referencia a un apellido ajeno al de los socios, no se constituye un acto de
desviacion de la clientela.

Como siimmum del anélisis de los actos de desviacion de la clienteta, e! libelista de la demandante observa
que existia por parte de la demandada Ia “intencién de romper el vinculo laboral (...} pues se queria dejar la
empresa para formar la propia y por esa misma via acceder a un mercado que se encontraba consolidado por
la demandante, aprovechando la experiencia en la venta de productos ortopédicos, y 1a clientela consolidada y
que de mano conocia {...)" y termina haciendo un airado reclamo por cuanto, segun su opinion, “es contrario
a los usos comerciales, que indican que quien entre al mercado o lo pretenda hacer valer, debe buscar su
propia clientela y comenzar a consolidar un mercado propio {...)". Pareciera que el deprecante rectama para
sl fa propiedad de la clientela que, por decir lo menos, estd en clara contravia de los principios
epistemoldgicos del derecho de la competencia.

Para terminar este punto, debe aclarar el Despacho que ni en las alegaciones del apoderado de la sociedad
demandante, ni en las pruebas recaudadas y aportadas dentro del proceso, se asoma el mas remoto indicio
de que se haya configurado un acto de desviacién de la clientela, en los términos del articulo 8 de la ley 256
de 1996.

4.3. Actos de desorganizacion

La demandante considera que se cometieron actos de desorganizacién contra su empresa, por cuanto “se
encuentra probado que a raiz de la renuncia de Germéan Garcia Garcia y Carlos Alberto Gonzalez, {...) se
presentd una reduccion de los ingresos de la uitima (haciendo referencia a su empresa)”. Igualmente opina,
con base en unos documentos allegados al expediente anexos a la contestacion de la demanda que, segun
apreciacion del amanuense, provocaron el deterioro de las relaciones entre Baumer S.A. y su representada.
Estos documentos son copias simples cartas remitidas por inversiones Ortopédicas a varios destinatarios, en
las cuales se expresa por parte de ésta una intencién de adquirir material ortopédico para su distribucion en el
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pais, y las comespondientes respuestas, con algunas copias de facturas de venta de ese material a
Inversiones Ortopédicas.

Esta Superintendencia ha dicho, con relacion a los actos de desorganizacién, lo siguiente?:

“De conformidad con e! articulo 9 de la misma ley 256 de 1996 es desleal toda conducta que tenga como
objeto o como efecto desorganizar internamente la empresa, las prestaciones mercantiles o el establecimiento
ajeno®. De acuerdo con la doctrina, la desorganizacion debe ser entendida como la alteracion o rompimiento
de la estructura, orden y desenvolvimiento ordinario no solo de la empresa, sino también de las prestaciones
mercantiles y del establecimiento ajeno®. igualmente ha sefialado la doctrina que “para los fines de lograr la
desorganizacion intema de la empresa rival o sus establecimientos, la casuistica es abundante, como
promover la ruplura de relaciones laborales; alentar fa realizacion de paros o huelgas, sustraer dependientes
con tal finalidad: promover el incumplimiento de contratos de proveedores; estimular la aperfura de procesos
concursales; divulgar sus secretos, efcétera.”’

Este ilicito concurrencial exige que |a conducta esté encaminada a causar la desorganizacion empresarial, y
que ésta no sea una consecuencia logica e inevitable de la renuncia voluntaria de alguno o algunos de sus
trabajadores. Pensar lo contrario seria atar in perpetum a los trabajadores eficientes, ya que ellos no podrian
llegar a renunciar nunca porque esto implicaria una desorganizacion y una baja de productividad de las
empresas. Ello seria, a todas luces, contrario al derecho consfitucional de libertad laboral y de libre
escogencia de trabajo.

Con relacion a los documentos aportados a la contestacion de la denuncia, hay que anotar que
independientemente de la consideracion del demandante sobre la forma en que fueron adquiridos los
documentos, que por cierto no es objeto de debate en la presente actuacion, no hay prueba siquiera indiciaria
de que tales documentos hayan sido utilizados por los demandados como parte de una estrategia para crear
desorganizacion, por tanto el cargo no tiene vocacion de prosperar.

4.4, Induccion a la ruptura contractual.

El articulo 17 de la Ley 256 de 1996 manifiesta: “Se considera desfeal la induccion a trabajadores,
proveedores, clientas y demas obligados, a infringir los deberes contractuales basicos que han contraido con
los competidores.

La induccion a la terminacién reqular de un contrato o el aprovechamiento en beneficio propio o ajeno de una
infraccién contractual ajena solo se califica desleal cuando, siendo conocida, tenga por objeto la expansion de
un sector industrial 0 empresarial o vaya acompaiiada de circunstancial tales como el engafio, la intencién de
eliminar a un competidor del mercado u otros anélogos.”

El denunciante centra la discusion sobre este punto en la existencia de un contrato de distribucion exclusiva
entre Repremédicas S.A. y Baumer S.A, el cual, en percepcion de! libelista, fue cedido a Inversiones
Ortopédicas con el mismo derecho de exclusividad. En consecuencia, habiendo logrado la sociedad
Orthopedics Garcia y Gonzélez Ltda. contratar con Baumer-S.A. la distribucion compartida de los bienes que
producia ésta en el exterior, para ser distribuidos en el temitorio nacional, habia inducido a la ruptura
contractual, por incumplimiento de las obligaciones.

% Concepto No. 01056910 del 28 de agosto de 2001 :

% | ey 256 de 1996, articulo 9. “Actos de desorganizacion. Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto desorganizar
internamente la empresa, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajeno.”

% JAECKEL, Jorge. Apuntes sobre Competencia Desleal. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas. Seminarios 8. Centro de
Estudios de Derecho de la Competencia. 1998. Pag.52.

27 GOMEZ LEYVA, Delio. De las restricciones, del abuso y de la deslealtad en fa competencia econbmica. Camara de Comercio de Bogota, 1398,
péag 403.
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Revisado el texto del contrato entre Repremédicas S.A. y Baumer S.A. y el acervo probatorio que reposa en el
expediente, se concluye que no se encuentra prueba alguna que el contrato se hubiese cedido en los términos
que 1as partes pactaron en éste, por cuanto la cesion solo procedia con autorizacion expresa y por escrito de
Baumer S.A. Es decir que a pesar de que Inversiones Ortopédicas reemplazdé a Repremédicas en su
distribucion de material ortopédico producido por Baumer S.A., este simple hecho no constituye de ninguna
forma una cesion del contrato. Recordemos el principio general de que el contrato “es ley para las partes”, y
no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales®

En conclusién, encuentra el Despacho que entre Baumer S.A. e Inversiones Ortopédicas S.A. existia un
contrato nuevo, cuyas condiciones no constaron por escrito, y que tampoco se encuentra prueba alguna que
éste tuviera pactada una exclusividad de distribucion.

Este contrato, como claramente lo nara el apoderado de la demandante, se dio por terminado
voluntariamente por la sociedad Inversiones Ortopédicas S.A., como se vera a continuacion.

La sociedad inversiones Ortopédicas S.A. para el 1 de febrero de 2000 —fecha coincidente con el periodo
sefialado en la denuncia como de comisién de los actos de competencia desleal-, distribuia los productos
Baumer en el pais®, hasta luego de la reunidn de junta directiva nimero 126 del 2 de mayo de 2000, cuando

28 Contrato de distribucion Baumer - Repremédicas, clausula 11: “CECION(sic) DEL CONTRATO: REPREMEDICAS no podré ceder o
tranferir(sic) a terceros, total o parciatmente, sus derechos y obligaciones decurrentes de este contrato sin la anuencia, por escrito de BAUMER'.
Cuaderno de pruebas - inspeccion a Inversiones Ortopédicas S.A., folio 290,

Por ofra parte, el Codigo de Comercio dispone: artfculo 887. "Reglas generales.- En los confratos mercantiles de ejecucion periodica o sucesiva
cada una de las partes podré hacerse sustituir por un tercero, en la totalidad o en parte de las relaciones derivadas del contrato, sin necesidad de
aceptacién expresa del contratante cedido, si por ley o por estipulacitn de las mismas partes no se ha prohibido o limitado dicha sustitucion...”.
Articulo 888, “Formas de hacer la cesién.- La sustitucion podra hacerse por escrito o verbalmente, segiin que el contrato conste o no por escrito™.

% Asticulo 1602 del codigo civil. Todo contrate Jegalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sing por su
consentimiento mutuo o por causas legales.

30 Acta de Junta Directiva No. 123 del 22 de noviembre de 1989, cuademo de pruebas, inspeccién a Inversiones Ortopédicas S.A.. en esa reunion
se exprest la preocupacin de la junta por la dificultad en el mercades de Ia linea de implantes de Baumer en la ciudad de Medeflin, mientras en el
resto del pals era aceptada. Se tomd la siguiente decisién; “Con base en lo anterior se analzb y acordd continuar con |a linea, teniendo en cuenta
que adn en el mercado local puede tener una mejor posibilidad en el préximo afio y en la medida en que los controles a los precios de estos
insumos sean maés exigentes”.

- Cartas de! 15 de diciembre de 1989 y del 17 de enero del 2000, firmadas por ¢l gerente general de Inversiones Ortopédicas S.A., dirigidas a Ruy
Baumer, su homblogo de Baumer S.A., folio 113.

- Acta de Junta Directiva No. 124 del 1 de febrero de 2000: Se traté puntualmente la situacién de los productos Baumer. “La Junta analiz6 la
situacién planteada con Baumer a raiz de su decisién de nombrar otros distribuidores para esta linea en Colombia, los cuales estan atendiendo €l
mismo mercado que hasta la fecha ha establecido Multimédico en Colombia.- Se anotb que pese a las diferentes gestiones realzadas con Baumer,
tanto telefénicas como escritas, no ha sido posible obtener una respuesta satisfactoria ni que la decisién tomada, sea revisada.- También se
estableci6 la dificultad que representa el hecho de que diferentes distribuidores estén atendiendo el mercado con los mismos productos, por lo que
se consideré 1a posibilidad de terminar con esa distibucion y buscar nuevas lineas...- Finalmente, se acordd enviar una carta a Baumer,
reclamando por |a decisién adoptada y solicitandoles que rectifiquen la medida, por que de lo cantrario, terminamos con el convenio de distribucién
que tenemos con dicha fima".

- Carta de! 3 de marzo de 2000, firmada por el sefior Sergio Goday, de Baumer S.A., dirigida al gerente de Inversiones Ortopédicas S.A,, folio 87.

- Acta de Junta Directiva No. 126 del 2 de mayo de 2000: En esta reunidn se aprueba el comienzo de relaciones comerciales con una empresa
brasilera para reemplazar la linea de trauma de Baumer. Igualmente, se dio lectura a la comunicacion enviada por el seficr Sergio Godoy, en fa
cual manifiestan que no estan interesados en recibir devolucién de mercancia como pago a la deuda pendiente con etlos.

- Acta de Junta Directiva No. 127 del 22 de mayo de 2000: Se acuerda reiterar |a solicitud a Baumer para que acepten la develucion de mercancia
como pago del saldo adeudado por Inversiones Ortopédicas S.A., igual US$35,675.35.

- Acta de Junta Directiva Mo. 128 del 21 de junio de 2000: Se leyd ta comunicacion enviada por Baumer el § de junio, en donde conmina a
Inversiones Ortopédicas S.A. a cancelar su deuda. ' ’

- Acta de Junta Directiva No. 131 del 25 de septiembre de 2000 Del balance de prueba a agosto 31 de 2000, resulté que las ventas contintan
bajas como consecuencia, entre ofras, del procesn que ha significado dejar la tinea Baumner y reemplazaria por la de 0S.

- Acta_de Junta Directiva No. 132 de} 20 de noviembre de 2000: Consta que se envid ofra comunicacién a Baumer reiterando la solicitud de recibo
de la mercancia como forma de pago, pero se defermind Ia impesibilidad del procedimiente por la terminacién de! contrato de distribucion.

31 Acta de Junta Directiva No. 125 del 2 de mayo de 2000: En esta reunién se aprueba el comienzo de refaciones comerciales con una empresa
brasilera para reemplazar la linea de trauma de Baumer. Igualmente, se dio lectura a la comunicacitn enviada por el sefior Sergio Godoy, en la
cual manifiestan que no estén interesados en recibir devolucién de mercancia como pago a la deuda pendiente con ellos.

- Acta de Junta Directiva No. 127 del 22 de mayo de 2000: Se acuerda reiterar |a solicitud a Baumer para que acepten la devolucién de mercancia
como pago del saldo adeudado por Inversiones Ortopédicas S.A., igual US$35,676.35.

- Acta de Junta Directiva No. 128 del 21 de junio de 2000: Se leyé la comunicacién enviada por Baumer el 5 de junio, en donde conmina a
Inversiones Ortopédicas S.A. a cancelar su deuda.
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tomé la decision de establecer contacto con otros proveedores para reemplazar los productos de Baumer, y de
comunicarse con esa sociedad brasilera para proponer férmulas de aeglo para el pago de ta deuda en contra
de Inversiones Ortopédicas S.A., para con esto, finiquitar sus relaciones comerciales.

Es claro en las actas de la Junta Directiva de |a sociedad Inversiones Ortopédicas S.A., sobre todo en la
numero 123 del 22 de noviembre que, si bien el hecho de la decision de Baumer S.A. de nombrar otros
distribuidores en Colombia fue un factor determinante para que Inversiones Ortopédicas S.A. diera por
terminado el confrato de distribucion que se ejecutaba, también pudo haberlo sido la falta de resultados
esperados en el mercadeo de los productos Baumer, especialmente en el mercado de Medellin.

La maniobra endilgada a la sociedad denunciada consiste en hacer creer a Baumer que la demandante
comerciaba con competidores suyos, y que, ademas, no existiendo un vinculo de exclusividad con ella, podia
conseguir nuevos distribuidores que conocieran ampliamente el mercado y los clientes, conocimiento que
adquirieran sirviéndose de Ia informacion que su representante legal y uno de sus vendedores extractaran de
Inversiones Ortopédicas S.A., sus antiguos patronos, lo que motivé a la empresa brasilera a desmejorar las
condiciones del contrato de distribucion que se habia prolongado en términos de exclusividad:2.

De acuerdo con la correspondencia enviada por Baumer S.A. a la denunciante, la concesion de la distribucion
de sus productos a Orthopedics Garcia & Gonzalez ocurrié luego de cerciorarse de la inexistencia de pacto de
exclusividad con Repremédicas, por rescision del contrato, dada la suspension de actividades de esta.
Verificado lo anterior, procedié Baumer S.A. con urgencia a nombrar un nuevo distribuidor, “dispuesto a
respetar la exclusividad de la marca Baumer y que demostrara experiencia, conocimiento y dominio del
mercado™. No obstante, en su carta, la sociedad Baumer S.A. expresa su intencién de continuar sosteniendo
el contrato de distribucién con Inversiones Ortopédicas S.A., sin perjuicio de la relacion comercial entablada
con la Sociedad Orthopedics Garcia & Gonzalez Ltda. Pese a lo anterior, la sociedad denunciante decidio no
continuar distribuyendo los productos Baumer.

Aunque es claro que la Sociedad Orthopedics Garcia & Gonzalez Ltda. es quien en la actualidad goza de las
utilidades generadas por fa distribucion de los productos Baumer, no existen pruebas, como se dijo, que
permitan establecer que ella, por una accién suya, haya inducido a Baumer S.A. a infringir los deberes
contractuales contraidos con la sociedad Inversiones Ortopédicas S.A. Por el contrario, es claro que hubo una
determinacién unilateral e inequivoca por parte de Inversiones Ortopédicas S.A. de desvincularse de su
proveedor Baumer, movida Unicamente -y no existe prueba de lo contrario~ por los principios gue basan la
autonomia de la voluntad, mismos de los que se sirvi6 Baumer S.A. para contratar la distribucion de sus
productos con la sociedad denunciada.

No estando probada la induccién, requisito que determina la deslealtad de los actos denunciados, este
Despacho se abstiene de declarar que los actos desplegados por la Sociedad Orthopedics Garcia & Gonzalez
Ltda. infringen o dispuesto en el articulo 17 de la Ley 256 de 1996.

Sin perjuicio de lo anterior, vale anotar que existen vias jurisdiccionales ordinarias especializadas en el estudio
de las obligaciones contenidas en un contrato, asi como en el andlisis del nacimiento, desarollo y desenlace
de aqué!, por medio de las cuales puede intentarse una eventual declaratoria de incumplimiento contractual
con todos los efectos pecuniarios que ésta pueda acarmear.

4.5. Violacidn de secretos

- Acta de Junta Directiva No. 131 del 25 de sepliembre de 2000: Del balante de prueba a agosto 31 de 2000, resultd que las ventas contindan
bajas como consecuencia, entre ofras, del proceso que ha significado dejar Ia linea Baumer y reemplazaria por la de OS. N )

- Acta de_Junta Directiva No. 132 del 20 de noviembre de 2000; Consta que se envié ofra comunicacion a Baumer reiterando la SO|IC!(LIC[ de recibo
de la mercancia como forma de pago, pero se determing la impesibilidad del procedimiento por la terminacién def contrato de distribucion.

32 Folio 405.

33 Folio 86 y cuaderno de pruehas - exhibicion de documentos de Orthopedics Garcla & Gonzalez Ltda., folic 5.
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Establece el articulo 16 de laley 256 de 1996:

Articulo 16: Violacién de secrelos: se considera desleal la divulgacion o explotacion, sin autonzacion
de su titufar, de secretos industriales o de cualquiera olra clase de secretos empresanales a los que se
haya tenido acceso legitimamente pero con deber de reserva, o ilegitimamente, a consecuencia de
algunas de las conductas previstas en el inciso siguiente o en el articulo 18 de esta ley.

Tendré asi mismo la consideracion de desleal, la adquisici6n de secretos por medio de espionaje o
procedimientos anélogos, sin perjuicio de fas sanciones que otras normas establezcan.

Por su lado, el articulo 262 de la Decision 486 de la CAN establece:

Articulo 262.- Quien licitamente tenga confrof de un secreto empresarial, estara protegido contra la
divulgacion, adquisicién o uso de fal secreto de manera contraria a las préclicas leales de comercio
por parte de terceros. Constituiran competencia desleal los siguientes actos realizados respecto a un
secrefo empresarial:

a) explotar, sin autorizacién de su poseedor legitimo, un secreto empresanal al que se ha tenido
acceso con sujecion a una obligacion de reserva resultante de una relacién contractual o laboral;

b) comunicar o divulgar, sin autonzacion de su poseedor legitimo, el secreto empresarnial referido en el
inciso a) con &nimo de obtener provecho propio o de un fercero o de perjudicar a dicho poseedor;

c) adquirir un secreto empresarial por medios ilicitos o contrarios a los usos comerciales honestos,

d) explotar, comunicar o divulgar un secreto empresarial que se ha adquirido por fos medios referidos
en el inciso ¢);

e) explofar un secreto empresarial que se ha obtenido de ofra persona sabiendo, o debiendo saber,
que la persona que lo comunic adquirié el secreto por los medios referidos en el inciso ¢), 0 que no
tenia autorizacién de su poseedor legitimo para comunicario,

f) comunicar o divulgar el secreto empresarial oblenido conforme al inciso e), en provecho propio o de
un tercero, 0 para perjudicar al poseedor legitimo del secreto empresanal; o,

Un secrefo empresarial se considerard adquirido por medios contrarios a los usos comerciales
honestos cuando la adquisicién resultara, entre otros, def espionaje industrial, el incumplimiento de un
contrato u ofra obligacion, el abuso de confianza, la infidencia, el incumplimiento de un deber de
fealtad, 0 la instigacién a realizar cualquiera de estos actos.

En los términos de los articulos anteriores, la configuracion del ilicito concurrencial de violacién de secretos
dependera de la presencia de los siguientes elementos:

1. Laexistencia de un secreto comercial o industrial.

2. Que dicho secreto haya sido divulgado o explotado por un tercero que accedio a éste legitimamente pero
con deber de reserva, o que accedio a éste ilegiimamente, y

3. Que la divulgacion o explotacion del secreto se haya realizado sin autorizacion de su titular.,
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Con relacion al primer elemento de la configuracion del ilicito, la existencia de un secreto comercial o
industrial, debe darse las siguientes condiciones:

1. Verificarse |a existencia de un conocimiento que verse sobre cosas, procedimientos, hechos, actividades y
cuestiones similares;

2. Que dicho conocimiento tenga caracter de reservado o privado, porque sus titulares han optado
voluntariamente por no hacerio accesible a terceros,

3. Que dicho secreto recaiga sobre procedimientos o experiencias industriales o comerciales, o esté
relacionado con la actividad de la empresa o su parte organizativa;

4. Que los titulares de! secreto tengan voluntad e interés consciente de mantenerio reservado, adoptando las
medidas necesarias para ello*; y,

5. Que la informacion tenga "un valor comercial, efectivo o potencial, en el sentido que su conocimiento,
utilizacién o posesion permite una ganancia, ventaja econdémica o competitiva sobre aquellos que no la
poseen o no la conocen'®,

Conforme a lo expuesto, podria constituir secreto comercial cualquier tipo de informacién sea técnica,
comercial o de negocios, incluyendo procesos secretos, férmulas, programas, especificaciones de productos,
dibujos, planes de comercializacion, listas de clientes, programas de computadoras, informacion de
investigacion y desamrollo, planes especiales de precio, informacién sobre costos o cualquiera ofra informacion
confidencial, siempre que se cumpla con los requisitos a los cuales se ha hecho referencia en los parrafos
precedentes.

En el caso en estudio, notese que faltan elementos esenciales para la constitucion plena del ilicito
concurrencial:

1. Existencia de un secreto comercial 0 industrial:

a. Verificacion de la existencia de conocimientos especiales que versen sobre actividades profesionales:
Sobre este punto es necesario hacer distincion de los componentes de la informacion: por una parte,
hay un listado de clientes, y por la ofra, informacién sobre la relacién comercial entre fa sociedad
denunciante y ellos, especifica de las necesidades y habitos de compra, precios, forma de pago y
promociones®.

En cuanto al primero de los contenidos, puede decirse que lo mas probable en el ambito mercantil es
que si de explorar un mercado con el animo de captar clientes se trata, una de las estrategias para
obtener datos generales acerca de quienes, eventualimente, podrian necesitar el producto o servicio
que se quiere ofrecer, seria la consulta de directorios generales o especializados, incluso, de registros
publicos. Con lo que, las mas de las veces, esa informacion simple puede coincidir con muchos
listados de clientes de empresas que desarrollan el mismo objeto; en este caso, de aquellas que
distribuyen material y equipo ortopédico. Esta informacion por si sola no podria constituir un
conocimiento especial susceptible de ser protegido como secreto empresarial.

34 GALAN CORONA, Eduardo. Supuestos de Competencia Desleal por violacian de secretos. En: La Regulacién contra la Competencia Desleal en
la Ley de 10 de Enera de 1991, Madrid 1982, p. 93-04.

35 ESCUDERQ, Sergio. La Proteccion de fa Informacién no Divulgada. En: Los Retos de fa Propiedad Industrial en el siglo XXI, p. 321.

36 ALVARO ISAZA UPEGUI. memorial radicado 01094378-10064 del 10 de marzo de 2003, fotio 404.

INTERROGATORIO A HUMBERTO OCHOA BOTERO, pregunta 22, falio 358.
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No obstante, el conocimiento comercial de esas personas en cuanto a las necesidades y habitos de
compra, precios, forma de pago y promociones, no es posible obtenerlo de los datos sobre existencia y
ubicacion, aln de activos y balances, socios o generalidades sobre la sociedad o entidad a la que va a
dirigirse la accion del oferente, no puede adquirirse sino mediante un proceso de interrelacién entre el
empresario y sus clientes, durante el cual se hace necesaria la inversion de tiempo y dinero. Asi, la
informacion contenida en la base de datos de Inversiones Ortopédicas S.A. acerca de sus clientes, por
referirse a hechos o circunstancias que otros desconocen, en conjunte, podria alcanzar el nivel de
informacion privilegiada y reservada que puede generar ventaja competitiva a quien dispone de ella,
aun cuando algunos datos que hacen parte de ella puedan conocerse por medio de documentos
pablicos. De las pruebas que reposan en el expediente, se tiene que efectivamente existia una base
de datos que guardaba la lista de clientes de Inversiones Ortopédicas, y que esta informacion no se
limitaba a un listado de personas, sino que contaba con informacion adicional que era valiosa para la
empresa’’.

b. Que dicho conocimiento tenga caracter de reservado o privado, porque sus titulares han optado
voluntariamente por no hacerlo accesible a terceros; Al decir del representante legal de la sociedad
Inversiones Ortopédicas S.A,, la base de datos que soporta la lista de sus clientes esta en red, pero
que ni siquiera tienen acceso los miembros de la junta directiva, sino sus vendedores mediante un
codigo, de acuerdo con €l area comercial de su manejo. Se deduce de tales caracteristicas que esa
informacién es considerada como confidencial para la empresa denunciante y esta a resguardo con
ciertas medidas de seqguridad que hacen que no sea generalmente conocida ni facimente accesible por
quienes se encuentran en los circulos que normalmente manejan la informacién respectiva, como lo
son los miembros de la junta directiva y los vendedores de la empresas.

¢. Que dicho secreto recaiga sobre procedimientos o experiencias industriales o comerciales, o esté
relacionado con la actividad de la empresa o su parte organizativa; Como se indica en el fiteral a. de
este acapite, la parte que puede ser considerada como secreto empresarial es, exclusivamente, la que
ha ido mas alla del simple listado de clientes, y que requiere un esfuerzo significativo del empresario
para su elaboracién, dado por la experiencia industrial o comercial de éste. En el presente caso,
tenemos que la informacién de ventas, estado de cuenta de cada cliente, promociones especiales por
clientes, etc. es informacion que es susceptible de ser considerada como secreto empresarial, por
cuanto exigieron del empresario un trabajo de recopilacién, organizacion y analisis, producto de su
experiencia comercial.

d. Que los titulares del secreto tengan voluntad e interés consciente de mantenerlo reservado, adoptando
las medidas necesarias para ello; En el interrogatorio hecho al sefior Ochoa Botero se encuentra que
existe el interés y la voluntad por parte de Inversiones Ortopédicas de mantener |a informacion
relacionada con sus clientes en cuanto habitos de compra y demas informacién relevante con sus
clientes como informacion reservada de la empresa,

e. Que la informacion tenga "un valor comercial, efectivo o potencial, en el sentido que su conocimiento,
utilizacion o posesion permite una ganancia, ventaja economica o competitiva sobre aquelios que no la
poseen o no la conocen”; Indiscutiblemente la informacién sobre los habitos comerciales de los
clientes y sus relaciones con la empresa representan un valor comercial efectivo o potencial. Con esa
informacion es posible disefiar y planear el futuro comercial de la empresa, crear estrategias de
mercadeo y proyectar el negocio en su conjunto.

37 INTERROGATORIO A HUMBERTO OCHOA BOTERO, pregunta 22, folio 358.
3 Ibid.
¥ Ibid.
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Del anterior anélisis tenemos que la sociedad Inversiones Ortopédicas S.A. cuenta con una informacion
que se considera como secreta o reservada, aunque debe aclarar el Despacho que ésta solo se limita ala
informacion que va més alla del listado de clientes y sus datos personales como direccion o teléfono,
consiste en aquella sobre los clientes que ha conseguido a lo largo de varios afios.

2. Que dicho secreto haya sido divulgado o explotado por un tercero que accedi6 a éste legitimamente pero
con deber de reserva, 0 que accedio a éste ilegitimamente.

Aqui es donde el Despacho no encuentra soporte probatorio suficiente que permita la configuracion del
llicito concurrencial de violacion de secreto. Efectivamente, dentro del expediente reposa abundante
material probatoric de que los sefiores German Garcia y Carlos Gonzélez conoctan la lista de clientes de
lnversiones Ortopédicas, y que estos, una vez creada su nueva sociedad, ofrecieron sus productos a
varios clientes, entre los que se encontraban antiguos clientes de Inversiones Ortopédicas«. Si bien la
regla de la experiencia nos dice que si ellos poseian la informacién de la lista de clientes de inversiones
Ortopédicas S.A. y que éstos, los clientes, fueron objeto de ofertas comerciales por la nueva sociedad
Orthopedics Garcia y Gonzalez S.A., es facil concluir que los sefiores German Garcia y Carlos Gonzalez
efectivamente utilizaron la lista de clientes de Inversiones Ortopédicas para ofrecerle sus servicios. Pero
el utilizar |a fista de clientes en cuanto a la informacion que no constituye secreto empresarial como son
nombre, direccién y telefonos de los clientes, no puede constituir violacién a secreto industrial o comercial.
Como se analizé en el numeral anterior, esta informacién no tiene la capacidad de ser informacion secreta,
y en este sentido no se configura el ilicito concurrencial deprecado. Diferente situacion seria que en el
expediente existiera prueba alguna de la divulgacion o explotacién de la informacion reservada de la base
de datos de Inversiones Ortopédicas, como habitos de consumo de los clientes, ofertas, o cualquier otra
informacion considerada como secreta, que hubiese permitido a Orthopedics Garcia y Gonzélez S.A.
sacar un provecho especial de esta informacion, lo que no se encuentra probado dentro del expediente.
No se demuestra de ninguna manera que la denunciada haya utilizado los datos especificos sobre la
clientela, que si pueden corresponder al concepto de secreto empresarial. No hay testimonios ni
documentos que prueben que el comportamiento comercial de la denunciada con sus clientes era el
mismo que guardaba con ellos la denunciante —que les haya ofrecido las mismas promociones, que haya
tenido en cuenta el conocimiento de sus habitos y necesidades, los mismos consignados en la base de
datos-. Bien pudo la denunciada captar la misma clientela mediante el empleo de estrategias diferentes a
las utilizadas por Inversiones Ortopédicas S.A. o acceder por sus propios medios a ofra clase de
informacion especifica. :

Una vez hecho el analisis probatorio y juridico pertinente, se tiene que no se cumplen, por tanto, los
presupuestos del articulo 16 de la Ley 256 de 1996.

Por lo anterior, este Despacho

RESUELVE
ARTICULO PRIMERO. La Superintendencia de Industria y Comercio, en uso de sus facultades
jurisdiccionales, declara no probada la incursion de la Sociedad Orthopedics Garcia & Gonzalez Ltda., en
actos de competencia desleal descritos en los articulos 8, 9, 16 y 17 de la Ley 256 de 1996.
ARTICULO SEGUNDO. Notifiquese el contenido de la presente resolucion personalmente y en su defecto por

edicto-de conformidad con lo normado en los articulos 44 y 45 del Codigo Contencioso Administrativo, al
doctor Luis Alberto Safiudo Cruz, apoderado de! denunciado en la presente investigacion, y al doctor Alvaro

4 Interrogatorio Carlos Alberto Gonzalez Castro (fl. 294 a 300), preguntas 22, 23 y 26, interrogatorio Gemian Garcia Garcia (fls. 306
a 311), preguntas §, 7, 8 y 10, y carpeta de decumentos aportados por Inversiones Ortopédicas S.A. en diligencia de exhibicién de documentos.
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Isaza Upegui, apoderado del denunciante, entregandoles copia de la misma e informandoles que contra la
misma procede los siguientes recursos:

a. Recurso de reposicion, interpuesto por escrito y con presentacién personal, ante el Superintendente de
Industria y Comercio en el acto de notificacion o dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la misma.

" b. Recurso de apelacion, interpuesto por escrito y con presentacién personal, ante el Superintendente de
Industria y Comercio para que sea sustentado ante el Tribunal Superior de! 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.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
DadaenBogotaD.C.a 29 ABR. 2003

La Superintendente de Industria y Comercio,

- e,

NICA MURC EZ

Notificaciones:

Doctor

LUIS ALBERTQ SANUDO CRUZ

C.C. No. 70.095.922

Apoderado

SOCIEDAD ORTHOPEDICS GARCIA & GONZALEZ LTDA.
Nit 811017871-5

Representante legal: German Alonso Garcia Garcia

C.C. No. 98.564.219

Calle 34 B No. 85-94

Medellin, Antioquia.

Doctor

ALVARO ISAZA UPEGUI

C.C. No. 8.268.082

Apoderado

INVERSIONES ORTOPEDICAS S.A.

Nit 890911958-9

Representante legal: Humberto Ochoa Botero
C.C. No. 8.317381

Carrera 16 No. 96-64, oficina 507

Bogota, D.C.

Industria y Comervio
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