REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIC DE COMERCIQ, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO
DELEGATURA PARA ASUNTOS JURISDICCIONALES

BogotaDC 3] ,llII 2012

.ﬁ;gr.{ﬂz-
SenteriGia: No’ 4229

Expediente: 09 129815
Demandante: Ivesur Colombia- Tolima S.A.
Demandada: Autogases de Colombia S.A.

Procede la Superintendencia de Industria y.-Comercio a tomar la decision de fondo
respecto de la accion de competenciadesleal instaurada por Ivesur Colombia-Tolima S.A.
(en adelante: lvesur) contra Autcgases de Colombia S.A. (en adelante; Autogases), para lo
cual se tienen en cuenta los siguientes,

1. ANTECEDENTES
1.1. Los hechos de la demanda:

El 8 de octubre de 2008 los centros de diagnédstico automotor Ivesur y Autogases fueron
objetc de auditoria semestral por parte del lcontec, entidad encargada de otorgar el
certificado de conformidad exigido para su funcionamiento, acorde con las facultades
otorgadas a este por parte del Ministerio de Transporte Para tal efecto, los ingenieros
Juan Esteiner Carvajal y Mario Rey, respectwamente fueron los funcionarios encargados
de la supervisién de reglamentos para la obtenmon de certificados de instalaciones y
montajes industriales en la zona regional centro sur oriente. La actora precisé que, con el
fin de efectuar la respectiva auditoria, la empresa beneficiaria debe cubrir con los gastos
de desplazamiento, manutencion y alimentacion del auditor escogido, en concordancia con
lo establecido en el reglamento de Icontec.

4. AN
En virtud de lo anterior, lvesur pagoé lo_s“-gasto’é”.r’rjencionados anteriormente al sefior Jorge
Esteiner Carvajal -auditor designado-.

Respecto de la auditoria adelantada al centro de diagndstico automotor Autogases, el
Ingeniero Mario Rey -auditor designado- encontrd tres inconformidades, entre las que se
encontraba la consistente en que en el lugar designado para el funcionamiento del centro
de diagnostico automotor también funcionaba un taller de conversion de vehiculos a gas,
razén por la cual se realizé el respectivo informe por parte de Icontec y se suspendio el
certificado de conformidad.

Asi mismo, se efectué por parte de la demandada la publicacién de un articulo cuyo
encabezado referia “Autogases denuncia complot de diagnosticentros en .’bague en el
periodico regional “Nuevo dia” del 04 de feb\r[gro de 2009, edicion 5774, seccion Ibagué,
pagina 32 apartade que menciocna, entre gﬁrqs cosas, que ‘funcionarios de Ilcontec
encargados de efectuar la auditoria regular a( desempefio de su negocio, el 9 de octubre
de 2008, fueron pagados por el centro de diagnéstico Ivesur de lbagué, afirnaciéon que se
argumenta con un certificado expedido por Hotel Casa Morales, donde se da fe de un
desembolso por 180 mil pesos de Ivesur por conceplo de hospedaje para los dos
servidores”, del mismo modo, el articuld afiadio que la demandada ha sido sujeto pasivo
de procedimientos irregulares y violaciones al débido proceso por parte del Icontec y del
Ministerio de Transporte respecto de la-obtencién del Certificado de Conformidad.
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Como consecuencia del escrito divulgado, Ivesur envid una comunicacién al representante
legal de Autogases con el fin de que rectificara la informacién publicada mediante el
mismo medio, aclarandole que el pago realizado por la demandante fue con ocasién del
hospedaje del Ingenierc Juan E. Carvajal y que este se efectué directamente al Hotel
Casa Morales y no al auditor asignado, contestando el sefior Carlos Ossa que tenia
certeza sobre la informacién propagada.

Tras averiguaciones por parte del sefior Carlos Ossa, representante legal de la sociedad
demandada, se descubrid que los viaticos del auditor de la demandada habian sido
presuntamente sufragados por la sociedad Ivesur, por lo cual solicité a Icontec que se
declarara impedido como entidad o, en su defecto, hiciera lo propio con el Ingeniero Mario
Rey como auditor designado, toda vez que |os gastos de hospedaje fueron costeados por
Ivesur, lo cual considera que ‘permite infqﬁi‘ffﬁ;é?_k:‘ontec esta haciendo un “mandado” a la
competencia, que cuadro las auditorias-con précisas instrucciones de sacar del mercado a
la competencia, en un acto de apariencia legdl, pero torcido en sus intenciones y revestido
de ilegitimidad”.

Posteriormente, ante las afirmaciones efectuadas respecto a las entidades Icontec y
Ministerio de Transporte, la Subdirectora de .Transito del Ministerio de Transporte
manifestd, a través del mismo m'ed'lgde'domi'micacién, que la notificacion del oficio
mediante el cual se le informaba a la’demandada sobre la suspensién del certificado de
conformidad se efectud en debida forma y que, no obstante la suspension ordenada por
dicha entidad, continuaba prestando los servicios correspondientes a los centros de
diagnodstico automotor, circunstancia que se acredité mediante el certificado de
conformidad N° 2291234 del 7 de enero de 2009 y de la cual da cuenta la pagina web de
Ministerio de Transporte www.mintransporte.gov.co en el link “consulta en linea” -
“consulta certificado de la Revisién Técnico- Mecénica y de gases”.

Posteriormente, en fecha 19 de febrero de 2003, el sefior Ossa nuevamente realizé
declaraciones en el noticiero radial RCN Radiosucesos, en las que insistio reiteradamente
sobre el pago efectuado por Ivesur al ingepiero Mario Rey y establecio el nexo causal
entre dicho pago y la suspension de su certificado, de conformidad. Ademas, agregé que la
suspension impuesta a la sociedad de la"fcué[j,és: representante ya habia sido levantada,
por lo tanto, ya contaba con el certificado.de” conformidad para su funcionamiento -
situacion contraria a la realidad toda vez que el Ministerio de Transporte efectud el
levantamiento hasta el 13 de abril de 2009- y envié comunicacion a la Junta Directiva de la
Asociacion Nacional de Centros de Diagnéstico Automotor efectuando manifestaciones
referidas al mismo hecho. Coe

ey
o

En razén de lo anterior, Ivesur, en cglidad'dé ‘-aémandante, solicité que se declare que
Autogases incurrid en los actos de competencia desleal contemplados en los articulos 7,
11, 12 y 18 consagrados en la ley de competencia desleal 256 de 1996.

1.2. Pretensiones:

La parte demandante, en ejercicio de la accion declarativa y de condena, solicitd que se
declare que Autogases incurri® en los actos de competencia desleal mencionados.
Consecuencialmente, que se le ordene el cese inmediato de las conductas denunciadas y
abstenerse de incurrir en la realizacién de estas nuevamente; del mismo modo, que se
rectifique a través de un periédico y radio; dei,__a;rh‘_plia circulacién nacional que [a sociedad
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Ivesur no interfirid de manera alguna en la decision de la suspensién del certificado de
conformidad del centro de diagnéstico automotor Autogases en el periodo comprendido
entre el 16 de diciembre de 2008 y el 13, de. abnl de 2009, asi como que |la accionante no
efectué el page por alojamiento y manutenmen del ingeniero Mario Rey con ocasion de la
auditoria de seguimiento realizada a la demandada el dia 9 de octubre de 2008.
Finalmente, pidid que se condene a Autogases a indemnizar los perjuicios causados,
estimados en la suma de $300.000.000.

1.3. Admision y contestacién de la demanda:

Mediante auto No. 1920 de 2009 se admiti6 Ja demanda de competencia desleal (fl. 69,
cdno. 2) y se surti6 en debida forma la notificacion del auto admisorio de la misma. La
accionada contestd la demanda en tiempo (fls. 133 a 151, cdno. 2) manifestando que un
competidor directo suyo fue quien cubrié los gastos correspondientes a viaticos y
representacion del auditor que efectud la revision de seguimiento, por lo cual Autogases
solicitd a lcontec que este se declarara impedide o que lo hiciera el individuo quien la
realizé, en razén del conflicto de intereses surgido entre el organismo acreditador y el
solicitante del servicio, surgido con ocasién de la recepcion del dinero en comento.

En razon de lo anterior, present6 reclamaciones ante distintas entidades, dentro de las que
se encuentran la Superintendencia de Industria y Comercio y el Ministerioc de Transporte,
obteniendo como respuesta la falta de competencia, para lo cual, se recurrié al Procurador
Segundc Delegado con el fin de obtener una: pronta solucién al conflicto negative de
competencia. X

Asi mismo, declaré la demandada que en razon de la demanda de competencia desleal
que se encuentra en curso, interpuesta por Autogases contra Icontec, esta tiene razones
suficientes para perjudicar a la demandada en razon a un ‘“tufillo de venganza” (fl. 135,
cdno. 2).

Asi mismo, afadio la demandada que el Mlmsteno no notificd a Autogases de ninguna
decisién sancionatoria segun lo dispuesto en ios articulos 44, 45, 47 y 48 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, pues se remitié oficio con fecha 16 de diciembre de 2008
ordenande la suspension de actividades, el cuai fue enviado via fax por un particular
competidor -otro centro de diagnéstico- y no fue producto de un procesoc administrativo
realizado por parte de la autoridad competente tendiente a suspender la resolucion de
habilitacién del centro de diagnéstico automotor, del mismo modo, no le fueron senalados
los recursos en via gubernativa y puso en ejecucioén instantanea la medida sancionatoria.
Como respuesta a lo anterior, Autogases interpuso accion de reparacion directa ante el
Juez Primero Administrativo de lbagué.

Sumado a lo anterior, alego la demandada re pecto de la manifestacion hecha en el
periédico “Nueve Dia” de fecha 04 de febrero de 2009, que esta fue una respuesta en
razon a la publicacion de fecha 29 de enero d&i'mismo afio en la que se divulgé un articulo
cuyo titular era “AUTOGASES CON SUSPENSION A COSTAS", asi mismo, afadié que
Ivesur entregd copia del articulo en comento a los clientes que visitaron su centro de
diagnéstico automotor.

Finalmente, afirmé que Ia certificacién que se encontraba suspendida a Autogases fue la
de conformidad, toda vez que la squeqsién 'éslll_a‘;habilitacién no se ha presentado nunca.
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La pasiva propuso como excepciones de mérito la veracidad de las afirmaciones hechas
sobre la demandante, la inexistencia del acto de competencia desleal y la existencia de
prejudicialidad.

Autogases, mediante escritc de 23 ‘de dlClembre de 2009, presenté demanda de
reconvencion (fls. 54 a 69, cdno. 5), libelo que fue rechazado de planc mediante auto 341
de 5 de marzo de 2010 (fl. 94, cdno. 5), toda vez que el demandante en reconvencién no
subsano dentro del término legal los defectos formales que le fueron sefialados mediante
auto N° 131 del 29 de enero de 2010.

Vencido el término probatorio, a través de auto No.18625 de 04 de julio de 2010, se corrid
traslado a las partes para presentar sus alegatos de conclusion (fl. 180, cdno. 23),
oportunidad en la que el extremo demandante y el demandado reiteraron los argumentos
expuestos en la demanda y en su contestacién (ﬂs 181 a 195 y fls. 196 a 208, cdno. 23).

2 CONSIDERACIONES
P 1 g‘ :
Evacuadas debidamente las etapas. procesalesw .dado gque no se presentan nulidades que
impidan proferir un fallo de fondo, procede.el Despacho a decidir la instancia en los
siguientes términos:

2.1. Hechos probados relevantes para el caso:

2.1.1. Los Ingenieros Juan Esteiner Carvajal y Marlo Rey fueron los auditores designados
por Icontec para el otorgamiento del certificado.de conformidad a las sociedades Ivesur y
Autogases, respectivamente, para lo cual, en razén a la optimizacion del tiempo y la
eficiencia por parte de los auditores, se programaron en la misma fecha todas las
revisiones a efectuar en la ciudad de Ibagué, lo cual emana de la declaracion del Ingeniero
Carvajal (fl. 35, cdno 6, min. 17:37).

2.1.2. Tras la realizacion de la auditoria el dia 9 de octubre de 2008 se encontraren 3 no
conformidades (fls. 12 a 18, cdno. 2): “a) Estudio de tréfico, b) Anulacién de un certificado
de revision técnico mecanico y ¢) Montaje de un centro de conversion a gas natural, en ias
instalaciones del centro de diagndstico”, circunstancia acreditaba mediante las
declaraciones del ingeniero Mario Rey (fi.; :80: cdpo 8, minuto 21:00).

2.1.3. Una de las no conformidades menc:onadas en el hecho 2.1.2 se sclucioné, pero
para las restantes las acciones correctivas presentadas no fuercn las adecuadas. De
hecho, en cuanto al funcionamiento del centro de diagnéstico automotor simultaneamente
con el centro de conversion de vehiculos a gas, dado que seguia constituyendo una
inconformidad, la cual dentro del sistema de auditorias de inspeccién de instalaciones y
montajes, daba Iugar ala suspensién del certifiéado se presenté el respectivo informe por

2.1.4. Los sefiores Mario Rey y Juan E_stemer Carvajal se hospedaron los dias 9 y 10 de
octubre de 2008, en la habitacién doble 607, del Hotel Casa Morales, con el registro
34814, para lo cual se gener¢ la factura N° IB16418 a nombre de Ivesur Colombia S.A. por
valor de $180.000 con ocasién de los dos huéspedes. Esta circunstancia se encuentra
corroborada mediante el documento expedido por el Hotel Internacional Casa Morales
obrante en el expediente (fl. 11, cdno. 2), del cual emana que Ivesur efectué el pago del




-

| e
SENTENCIA NUMERO 4229 DE 2012 HojaN°.5

hospedaje de Juan Carvajal, por un valor-de ciento ochenta mil pesos ($180.000), aspecto
acreditado con el certificado emitido por el hotel en comento (fi. 8 y 9, cdno. 2).

2.1.5. El procedimiento para el pagc de los viaticos del auditor cuando la empresa
beneficiaria se encuentra fuera de la ciudad de Bogota es de carga del auditado, segun
declaracion rendida por el sefior Juan Esteiner Carvajal, en la que manifestd que “lo que
estad pactado y lo que esta dentro del reglamento y procedimiento de lcontec es que
cuando es por fuera de Bogota, los clienfes son quienes tiene que asumir los gastos de
manutencién, hotel, transporte” (fl. 35, cdno’. ,6, ,min. 6:15).

Aunado a lo anterior, agregé “Es normal que un ‘auditor vaya sin que se le hayan dado los
vigticos, se debe cuadrar agenda y que ‘no se retrasen los servicios de ofra empresa. A
veces los viaticos se dan después o se los paga Icontec, quien también puede pagarie al
auditor. Segun la carta el Centro de Diagndstico Automotor Autogases le pagaba” (fl. 35,
cdno. 6, min. 32:32),

2.1.6. El Ingeniero Mario Rey no exnglé eI pago de sus viaticos toeda vez que Autogases ya
habia efectuado acuerdo previo con :su. coordinador en el que se habia acordado que
estos se pagarian en la ciudad de lbagué, circunstancia que nunca se llevo a cabo por
parte de la demandada. Esto se encuentra acreditade mediante la declaracién rendida por
el auditor designado de Autogases, quien manifestdé “no requeri los vidticos, esto ya lo
habla hablado verbalmente el coordinador de la regional con el sefior Ossa de que me
hacian pago en la auditoria por lo cual no tenia por qué recordarle, no fe vi la actitud ni ia
intencion de efectuar el pago”. (fl. 8, cdno. 80, min. 41:12)

2.1.7. Los Ingenieros Mario Rey y Juan Esteiner Carvajal se haspedaron juntos en razén a
que Autogases no pagd los viaticos correspondientes a su auditoria y el auditor no
contaba con capacidad para sufragar su hospedaje, por lo cual recurrié a su coordinador.
Lo anterior emana de las declaraciones rendidas por estos:

Juan Esteiner Carvajal afirmé: "Ef me Ilamo mas i‘arde pues ahi en el momento me dijo no
me han pagado los viéticos aca, no me han: pagado lo del hotel, nada y no tenia plata,
entonces yo le dije pues hermano si no tiene planta venga, venga y se queda acé conmigo
acé miramos a ver qué hacemos...el hotel donde yo estaba tenia fres camas, entonces le
dije quédese aca”.

Mario Rey agrego: “Fui el audrtor asrgnadb ‘mediante carta, la auditoria inicio
aproximadamente a las ocho-nueve de la manana el tiempo estipulado para un Centro de
Diagnéstico Automotor es un dia y termmp aproximadamente a las 9 0 9:30 de la noche.
De los viaticos no hubo pago por parte del auditado antes de salir de la auditoria, yo viaje
con el coordinador Juan Carvajal, hasta ahi el transpotie fue de mi bolsillo con la condicién
de que ellos hacfan el pago en Ibagué. Temninando la auditoria hubo fres hallazgos, no
conformidades, no vi la actitud del auditado y de acuerdo a los resultados no vi la actitud
de ellos para hacer el pago de los viéticos y procedi a salir de las instalaciones del centro
de diagnostico, tomé un taxi, llamé a Juan Esteiner Carvajal, le comenté el caso, que no
habfa actitud para pago de viaticos pactados, entonces él dijo vedmonos en tal y le
solucioné ese tema, estaba ubicado en un hotel, él dijo hospédese en el hotel conmigo y
miramos como hacemas que se cancelen Ios wahcos” (fl. 80, cdno. 8, min. 13:38}).
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2.1.8. Ivesur no tuvo conocimiento alguno respecto de la estadia del Ingeniero Mario Rey
junto con el auditor designado para efectuar su auditoria -Juan Esteiner Carvajal-, como se
desprende de la declaracion rendida por ¢ eI prlmero

“vesur no tuvo ninguna incidencia, fue de Juan solo, él era mi jefe en ese momento y me
dio esa solucién y no vi ningtn problema:porque necesitaba solucionar el tema de
hospedaje cubri transporte, pero no podia cubrir hospedaje, y ya habia terminado auditoria
y buscar hospedaje rapido porque tenia otro servicio” (fl. 80, cdno. 8, min. 18:38).

No sefior, en ningun momento el Grupo Ivesur me pagdé a mi ningun tipo de vidticos” (fl.
80, cdno. 8, min. 31:45) .

2.1.9. Autogases, quien creyé que existié un nexo causal entre el pago de los viaticos de
su auditor por parte de Ivesur y [a suspesion de su certificado de conformidad, gestiond la
publicacion del articulo titulado “Autogases denuncia complot de diagnosticentros de
Ibagué” publicado por Autogases el 4 de febrero de 2009 en el periédico “Nuevo dia” en la
ciudad de Ibagug, en ei que se hace referencia expresa a la sociedad demandante Ivesur,
en los siguientes términos: “Autogases narré como los funcionarios de Icontec encargados
de efectuar la auditoria regular al desempefio de su negocio, el 9 de octubre de 2008,
fueron pagados por Ivesur lbagué, afirmacién que se argumenta con un certificado
expedido por el hotel Casa Morales, donde se da fe de un desembolso por 180 mil pesos
de Ivesur por concepto de hospedaje para los dos servidores”. Esta afirmacion, aunada
con el contextc en el que fue redactado el articulo, segin el cual los hechos se
desarrollaron en el marco de una ‘guerra sucia” desatada por los propietarios de algunos
centros de Diagnéstico Automotor en ja: cmd'ad de Ibagué, sugirié que lvesur tramito la
suspensién del certificado de conformidad de Autogases

2.1.10. Asi mismo, mediante declaraciones también emitidas en el noticiero Radiosucesos
el dia 19 de febrero de 2009, fecha en la cual, exteriorizd la relacion de causalidad
existente entre la suspensién del certificado de conformidad y el pago del hospedaje al
sefior Mario Rey por parte de lvesur, el representante legal de Autogases afirmé: “en e/
primer evento usted nota lo que se ha dado es una serie de hechos bastante irregulares
donde se compromelié de alguna manera-también el propio Ministerio de Transporte y a
centros de diagnostico de la ciudad, donde de manera soterrada (...} una serie de
circunstancias tendientes a causarnos un perjuicio, de hecho, uno de los auditores que en
su_momenio llegé a la empresa para practicar una audiforia semestral, fue pagado
justamente por la empresa Ivesur que tiene sede en la ciudad de Ibagué, una competencia
directa, donde a pesar de haber expresado al auditor que en el concurria un conflicto de
intereses por haber recibido dineros de parte de un tercero ajeno a un proceso de
auditoria, sin embargo, no se declara impedido y por el contraric de manera precipitada
entra a producir el informe tendiente a suspender la certificacion, circunstancia que
afortunadamente después de haber presentado las reclamaciones justas y los recursos
pertinentes se reversé completamente. £n ste ‘momento se restablecié adicionalmente
por parte del lcontec el certificado como ‘ta f ) y -adicionalmente con el “Bureau Veritas"
estamos recibfendo muy honradamente. | -

Algunos competidores por incapacidad de hacerlo desde el punto de vista de la prestacion
del servicio, desde el punto de visfa de la calidad de la atencién al usuaric buscan otros
métodos orfodoxos por supuesto ilegales en los que hay una serie de investigaciones que
cursan tanto en la Supenntendenc:a de Industna y Comercio, como en el propio Ministerio
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de Transporte buscando justamente castigar a quienes propiciaron todas estas
actuaciones irregulares, que entre otras cosas por supuesto siempre tienden a hacer
dario” (fl. 35, cdno. 2, min. 2:06 a 5:10).

: L‘ ."
Segun la declaracién del sefior Carlos Ossa el articulo del periodico fue con ocasién de
“varios indicios: el comportamiento del funcionario, de ahi se averigué porque el auditado
siempre paga como prenda de garantia. dice el organismo de certificacion de que va a
haber imparciafidad absoiuta sobre el examen a realizar”. (fl. 28, cdno. 6, min. 39:20)

2.1.11. Autogases envi6 a la junta directiva de ASO-CDA comunicacion en la que expresa:
“SIN EMBARGO TODO TIENE SU RAZON DE SER: a posteriori de la audiforia nos dimos
cuenta que los viaticos y gastos de viaje de la visita para la auditoria del 09 de octubre de
2008, los pago la empresa Ivesur Colombta segtin consta en certificacion expedida por el
Hotel Casa Morales de Ibagué”.

‘De suerte, sefiores miembros de la junta idirectiva de la asociacién, que no hay ni
interdicto administrativo, ni deslealtad, ni faita, =ai decoro o a la ética, como si seqguramente
estos calificativos podrian caerle bien a uno dé’ los miembros de la junta directiva (y por la
carta creo a los directivos también) que propicia actos indecorosos (reconocer gastos de
hospedaje a un funcionario que audita a la competencia). En derecho ptiblico estos
comportamientos ademas de indecorosos pueden fipificar el delito de cohecho”,

‘Perfectamente saben que Ivesur de manera: rrresponsable disminuyé precios en mas de
un 50%. Y no fue por culpa nuestra. La respuesta al lfamado que les hice para conocer el
motivo de esa decision fue “‘que otro cem‘ro de diagnéstico paga por cada revisién que le
lleven los tramitadores hasta $20.000. Y que Ia orden de Espafia, era bajar los precios
como castigo” (fls. 36 a 42, cdno. 2).

2.1.12. Asi mismo queda de manifiesto que la intencién del representante legal de
Autogases, el sefior Carlos Ossa, era que las comunicaciones enviadas a la Asociacion
Nacional de Centros de Diagnésticc Automotor fueran expuestas plblicamente a los
miembros de la junta directiva, como se desprende de la lectura de la respuesta a las
comunicaciones electronicas enviadas en fechas 12 de marzo y 13 de abril de 2009 (fl.
115, cdno. 2) y de las declaraciones efectuadas por el sefior Victor Gonzalo Corredor
Sanabria (fl. 66, cdno. 6 min. 19:10), segdn:la. cual las “personas a las que iban dirigidas
las manifestaciones, se le hicieron llegar a; Iq asoc:acron para que se dieran a conocer a
nivel nacional, tuvieron conocimiento todps io,.?, a.$oc:ados fue discutido en junta directiva.”

2.1.13. Finalmente, Autogases interpuso recurso de reposicién y en subsidio apelacion, lo
cual quedo de manifiesto en la misma comunicacion enviada a la junta directiva en la que
dispcone, entre otras cosas, “Autogases radicé ante ICONTEC el dia 11 de diciembre un
recurso de apelacion contra la decision de suspender el certificado de conformidad,
resolviendo con fecha 6 de enero de 2009 el recurso de reposicion y apelacion en un solo
documento, oficio notificado a mi representada él-dia 23 de enero de 2009. Confirmando fa
suspension (en § reglones y por un comité secreto) y manifestando respecto del conflicto
de interés que no acepta la recusacioén y que tiene pruebas para ello, pero que estas son
confidenciales. (secretas)” (fls. 36 a 42, cdno. 2}. Debe precisarse que, ante la ausencia de
otra prueba, se impone concluir que el momento en que Autogases conocié ia suspension
de su certificado de conformidad fue el 11 de diciembre de 2008.
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2.2. Ambitos de aplicacion de la Ley 256 de 1996:

En el presente asunto el ambito objetivo de aplicacién de la Ley de Competencia Desleal
se verifica en razoén a que la divulgacion de afirmaciones desacreditantes y la prestacion
de un servicio sin atender los requisitos de acceso, constituyen una conducta idénea para
incrementar la participacion de quien la ejecuta en el mercado. Respecto de los ambitos
subjetivo y territorial, en este caso estad demostrado que las partes matienen una relacion
de competencia en el mercado referido en el parrafo anterior, debiéndose indicar que los
centros de Diagndstico Automotor que aca interesan son los ubicados en la ciudad de
Ibagué. -

2.3. Legitimacion de las partes (arts. 24"}’2"2; L'"'. 256/96):

Legitimacién activa: de las pruebas practicadas se desprende que Ivesur participa en el
mercado de los Centros de Diagnéstico Automotor en la ciudad de ibagué, aspecto al que
se debe agregar que, de acreditarse el sustrato factico de la demanda, habria de
concluirse que la conducta imputada ‘a la accionada es idonea para afectar los intereses
econdémicos de la actora, pues aquella sociedad habria difundido aseveraciones cuyo
objeto o efecto correspondié a desacreditar la actividad, las prestaciones, el
establecimiento o las relaciones mercantiles de la demandante, ademas que habria
prestado el servicio que interesa en este caso sin contar con un requisito de acceso.

Legitimacion pasiva: Autogases esta legitimada para soportar la accion en referencia ya
que, mediante el sustento probatoric cbrante en el expediente, se demostrd que participa
en el mercado de los Centros de Diagnostico Automotor de la Ciudad de Ibague y que
efectué manifestaciones en periédicos y emisoras de amplia circulacion nacional respecto
de la sociedad Ivesur.

2.4. Problema juridico:

El problema juridico que ofrece este asunto se centra en determinar si las manifestaciones
efectuadas por Autogases en contra de Ivésur se enmarcan dentro del acto de descrédito
a pesar de la certificacién emitida por el Hotel Casa Morales declarando que efectivamente
los sefiores Maric Rey vy Juan Esteiner se habian hospedado en la misma habitacion y el
pago habia sido asumido por la demandante, asi como establecer si Autogases incurrié en
el acto de violacidn de normas al prestar un servumo que se encontraba suspendido
mediante oficio emitido por el Icontec que segun el demandado no contaba con las
propiedades inherentes a un acto administrativo y que no fue notificado segun lo dispone
el Codigo Contencioso Administrativo.

2.5. Analisis de la deslealtad de los actos concurrenciales denunciados por la
demandante:

2.5.1. Actos de descredito (art. 12°, L, 256/96):

El articulo 12 de la Ley de Competencia Desleal refiere que “se considera desleal la
utilizacién o difusién de indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, la omision de
las verdaderas y cualquier otro tipo de’ practica que tenga por objeto o como efecto
desacreditar la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles
de un tercero, a no ser que sean exactas, yerdaderas y pertinentes”.
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Segun lo dispuesto en la norma transcma para que la conducta de un empresario pueda
considerarse como desacreditadora de las;prestaciones o actividad empresarial de un
competidor, es preciso que se lleve a cabo Ia,emlsmn o divulgacién de manifestaciones
que sean inexactas, falsas o |mpert|nentes y' que resulten aptas, objetivamente, para
perjudicar el prestigio o buen nombre de otro agente en el mercado’.

A su vez, es necesario que las actuaciones de descrédito, independientemente del medio
de difusion que se utilice para tal fin, sean publicas, esto es, que se dirijan a determinadas
personas, se realicen en el seno de un determlnado colectivo o vayan dirigidas al puablico
en general®, :

Por lo tanto, constituyen actos de descrédito las manifestaciones inexactas, impertinentes
o falsas, que cuenten con la potencialidad de afectar el prestigic o buen nombre de otro
agente en el mercado.

En relacidn con lo anterior, debe precisarse, con fundamento en la doctrina especializada,
que “la exactitud exige que la informacion difundida se corresponda con la realidad de las
cosas, la veracidad requiere que en todo caso provoque una representacion fiel de dicha
realidad (SAP Barcelona de 27 mayo 2005 [AG 2005, 1034] FJ 4). Por ultimo, son
pertinentes aquellas manifestaciones .que. en consideracién a la naturaleza y
caracteristicas de las actividades, prestacrones ‘establecimientos promocionados y a las
particularidades del circulo de destmatanos cfé I;as manifestaciones, resuftan adecuadas e
idoéneas para perrmttr la formacién de: sus ‘Tbreferenc:as y la adopcion de decisiones
conforme al principio de competencia por méritos (basada en la eficiencia de las propias
prestaciones). En sentido contrario, fas manifestaciones no son pertinentes si se refieren a
extremos que no son relevantes para la toma de decisiones en el mercado, o si no estan
Justificadas o son desproporcionadas ( SAP Barcelona de 14 de enero 2003 [JUR 2004,
14172] FJ 5)s. s
Aunado a lo anterior, cuando se entra al analisis de las conductas que presuntamente
constituyen actos de descrédito, estas .deben analizarse de manera completa y no
fragmentada, lo que impone concluir que puede presentarse el caso en que del total de las
declaraciones emitidas por el agente, ciertos fragmentos sean veridicos y aun asi no
constituir una “exceptic veritatis” -a no ser que el mensaje en conjunto sea exacto,
verdadero y pertinente-.

Debe tenerse de presente gque el analisis de este caso requiere partir de la base de lo
sefialado en el numeral 2.1.5. de esta providencia, pues el certificado expedido por ¢l
Hotel Casa Morales es prueba fehaciente paraeste Despacho de que efectivamente los
ingenieros Juan Esteiner Carvajal y Mario Rey. se hospedaron en la misma habitacién y
que esta fue sufragada por Ivesur. Sin emlgargo el acto de competencia desleal de
descrédito contemplado en la Ley 256 dé’ 19§6 @5 mucho mas amplio, pues por la simple
razén de que el hecho generador, recién senalado sea cierto, no quiere decir que las
consecuencias generadas por este no sean objeto de proteccién por esta Ley.

' Resolucion 32749 de 2004. Exp. 02020504, en igual sentido Sentencias 11, 12 y 13 de 2011 Superintendencia de
Industria y Comercio.
Barona Vilar Silvia. Competencia Desleal, Doctrlna Leglsiacaon y JunsprudenCIa Tome |. Tirant lo Blanch. Pag. 438.

3 Ley de competencia desleal. Rafael Garcia Pérez. Editorial Thomson Arazandi. Pag. 227
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Frente a los hechos probados anteriormente, los cuales se encuentran dotados de
veracidad, deben hacerse las siguientes salvedades con el fin de determinar si no
obstante a que el hecho ya resaltado sea verdadero el mensaje en su totalidad es exacto,
pertinente y veraz.

En el caso en comento, el demandado no-manifestd que el hospedaje del Ingeniero Mario
Rey habia sido pagado por lvesur simplemente, sino efectué dichas declaraciones en un
contexto de deslealtad, de corrupcién en la entidad certificadora, de pago de incentivos
para el no otorgamiento del certificado de conformidad exigido para el funcionamiento de
los centros de diagndstico automotor, el uso de medios desleales por parte de lvesur como
unico medio con el que cuenta para competir con el servicio prestado por Autogases,
expresiones todas que no obstante ser generadas per un hecho real, fueron acomparadas
no por elementos que no cuentan con las caracteristicas de exactitud y pertinencia,
maxime cuando quedd acreditado en el proceso que el unico hecho veridico es imputable
a la conducta de Autogases quien no efectu‘b el pago de los viaticos a los que estaba
obligada, pues era esta quien en su calidad ' 8&’beneficiaria de la auditoria efectuada tenia
la carga obligaciona! de efectuar el pago, mde‘bbndlentemente del resultado de la revision.

En ese orden de ideas, no era cbligacién del auditor solicitar el pago de los viaticos como
lo intentaba argumentar la demandada, pues ciertamente esta habia realizado un acuerdo
previo junto con el coordinador, para lo cual el pago de los viaticos se efectuaria en la
ciudad de Ibagué, sin que fuera necesario requenmnento previo alguno.

En razén de lo anterior, queda acreditado que Ia ‘estadia de los dos auditores en la misma
habitaciéon y en el mismo hotel, lejos de ser un complot en contra de Autogases, fue un
hecho circunstancial presentado con ocasion del no pago de los viaticos por parte de la
demandada a su auditor, para lo cual este recurrid a su coordinadot en busca de una
solucién respecto de su hospedaje, pues tal como lo manifest6 el Ingeniero Mario Rey en
su declaracién, no contaba con dinerc suficiente para el pago de este, incumpliendo la
demandada la obligacion a la que se habia comprometido previamente al momento de
pregramar la auditoria con la entidad certificadora inscrita al Ministerio de Transporte. Por
lo tanto la demandada no se encuentra cobijada por la exceptio veritatis.

No siendo suficiente lo anterior, la accmnada se aseguro de que dichas manifestaciones
fuera publicas -a nivel nacional-, afectando,.l st intereses econdmicos de lvesur y su buen
nombre, poniendo en entredicho no so!o |a ca’Fdad de los servicios prestados por esta,
sino los medios usados para competir én &l mércado -al declarar que el unico medio con el
qgue podia competir era el pago de viaticos a auditores del Icontec con el fin de que
suspenderian el certificado de conformidad otorgado-.

Por lo tanto, el mensaje difundido por Autogases resultd inexacto, impertinente, falso,
publico y con la idoneidad de aféctar a Ivesur'en: “el mercado en que se desempenia, esto
es, el de los centros de diagnostico automotor de la ciudad de Ibagué.

Finalmente, el argumento de la demandada segin el cual la publicacién efectuada se
realizé como respuesta al articulo publicado por Ivesur, en cuyo encabezado se lee “Con
suspension a cuestas, Autogases sigue operando” (fl. 78, cdna. 2), no es de recibo para
éste Despacho, pues independientemente de que dicha comunicaciéon constituya un acto
de competencia desleal o no, la demandada no podia responder con un acto contrario a la
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Ley, sino ejercer las acciones legales correspondientes en caso de que sus derechos
como competidor se hubieran visto iesionados.

2.5.2. Violacion de normas (art. 18°, L.256/96):

Frente al acto de violacién de normas, la Ley 256 de 1296 dispone: “se considera desleal
la efectiva realizacion en el mercado de una ventaja competitiva adquirida frente a los
competidores mediante fa infraccion de una normma juridica. La ventaja ha de ser
significativa’.

B
%

Al respecto, debe tenerse en cuenta que a I6'Iargo del proceso Autogases manifesté en
reiteradas ocasiones que no acatd la suspension de su certificado de conformidad, en
razon a que esta no fue notificada como lo dispone el Cédigo Contencioso Administrativo.

En relacién con este aspecto deben dejarse ciafibs varios puntos relevantes;

El primero, que de la declaracién del sefior Jorge Esteiner Carvajal se desprende que el
proceso de otorgamiento del certificade de conformidad por parte de la entidad
certificadora ha sido objeto de numerosos cambios desde la época de ocurrencia de los
hechos hasta hoy, siendo la encargada de certificar en esa epoca el Icontec y actualmente
la Onac. Por lo tanto, para el periodo de los hechos materia del presente proceso, el
{contec si contaba con la competencia en calidad de ente certificador para la suspension
del certificado de conformidad, en concordancia con las funciones delegadas por parte del
Ministerio de Transporte.

En segundo lugar, el sefior Juan Esteiner Carvajal también manifestd en su declaracion
que, en razén de la naturaleza de los centros de diagndstico automotor, las decisiones del
ente cerificador deben ser acatadas mmednatamente una vez proferidas, sin perjuicio de
que una vez resueltos los recursos por parte de la autoridad competente la decisioén sea
otra. Por lo tanto, prima facie, las érdenes deben ser cumplidas, lo cual queda corroborado
mediante oficio de fecha 3 de diciembre de 2008 de la entidad certificadora lcontec, segin
la cual “a partir de la fecha, el centro de diagnéstico automotor no podré hacer uso del
certificado, ni declarar su titularidad por cualquier medio, los derechos de uso se vuelven a
adquinr despues de una auditoria de reactivacion del certificado, la cual debe realizarse
antes del 28 de enero de 2009, una vez venc;do este plazo se procedera a la cancelacion
del certificado” (fl. 138, cdno. 22).

En tercer lugar, y se resalta este punto, independientemente de la concepcion e
interpretacion de los mecanismos de notificacion y contenido de las drdenes emanadas
por parte del Icontec que tenga el demandado, lo cierto es que este tuvo conocimiento de
la suspensidn de su certificado de conformidad, pues de lo contrario no habria ejercido las
acciones legales correspondientes -reposicion y apelacion ante el Icontec-. Asi mismo,
debe resaltarse que el incumplimiente de una orden oficial no es el medio iddneo ante la
inconformidad con la decisién emitida, toda vez que el procedimiento a seguir es la
interposicion de los recursos de ley, los cuales en el presente caso el actor reconoce
haber ejercido. Por tanto, el actor falto al cumpllmlento de la orden emitida por la autoridad
competente en las condiciones que pasaran q expllcarse

La suspension impuesta al centro de dlagnosﬁco automotor Autogases fue conocida por
esta sociedad, acorde con lo que se explicd con antelacion, a partir del 11 de diciembre de

v Tk BT i
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2008, de modo que, de conformidad con‘lo’ expuesto por el funcionario de Icontec
mencionado, debe concluirse que la- demandada no contaba con autorizacion para
desarrollar la actividad mercantil a partir de es4 fecha y que, segun se tuvo por cierto en el
acapite de hechos probados de esta providencia, desatendié esa prohibicion desde la
sefialada calenda hasta el momento en que se levantd la suspension a su certificado de
conformidad.

En todo caso, aunque la circunstancia anterior se tuviera como soporte para considerar
que durante el periodo sefalado con antelacion Autogases actud en el mercado
incumpliendo la normativa aplicable al servicio de diagnéstico automotor, lo cierto es que
la conducta desleal contemplada en el articulo 18 de la Ley 256 de 1996 no podria tenerse
por verificada en tanto que no se demostré que dicha sociedad hubiera materializado una
ventaja competitiva significativa como consecuencia de la sefialada viclacion normativa.

En efecto, ninguna prueba se aporté en este caso que permitiera concluir que Autogases,
al haber funcionado sin contar con un certificado de conformidad vigente, hubiera
materializado en el entorno de! mercado en el que se desenvuelve una ventaja competitiva
como, por ejemplo, podria ser una reduccion de los precios derivada del ahorro de costos
que podna suponer el incumplimiento de los requisitos de la autoridad de certificacion.
Sobre el particular, es preciso poner de presente gue en las comunicaciones que el
representante legal de Autogases remltlo a ASQ CDA, lejos de advertir una reduccién de
sUs precios, reclame que sus competldores en pamcular Ivesur, hubieran disminuido en
un 50% el precio al publico del servicic al que se dedican este tipo de centros de
diagnéstico automotor,

Puestas de este modeo las cosas, se denegaré a pretensufm fundada en la conducta
desleal materia de estudio.

Lo
ek d

2.5.3. Actos de engaiio (arts. 11°, L. "25619‘6): o

El acto desleal de engafio, en los términos del articulo 11 de la Ley 256 de 1996, consiste
en la induccion a error respecto del modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en
el empleo o la cantidad de los productos y se proyecta sobre la actividad, prestaciones
mercantiles o el establecimiento, lo que constituye la propia prestacién. En el caso sub lite,
corresponde desestimar la pretensién fundada en esta conducta desleal porque ninguna
prueba se aportd que permita tener por acreditado que Autogases haya inducido a los
clientes del centro de diagndstico automotor Ivesur a error sobre alguna de las
propiedades anteriormente mencionadas, maxime si tampoco se acreditd que haya
difundido informacién que no corresponda‘ .|a . realidad o hubiera resultado imprecisa
respecto de su actividad mercantil o deh :sus productos. En el presente caso las
manifestaciones efectuadas se encontrabgn cer)“tradas al modo de competencia empleado,
mas no sobre la calidad de sus productos. - §

2.5.4. Clausula general (arts. 7° L. 256/96):

Finalmente, dado que la conducta de Autogases resulté constitutiva de los acto desleal de
descrédito, acorde con io que este 'Despacho<ha dejado establecido reiteradamente,
resulta improcedente analizarla a la luz de las previsiones de la cldusula general de
competencia desleal.
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2.6 Pretensiones indemnizatorias:

Reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en materia de responsabilidad
civil, que resulta pertinente en tanto que las normas sobre competencia desleal son
entendidas como una especie de aquella®, ha precisado el papel principalisimo del dafio
en la conformacién de la estructura de la comentada institucion, porque “dentro del
concepto y la configuracion de la responsabilidad civil, es el dafic un elemento primordial v
el unico comun a todas las circunstancias, cuya trascendencia fija el ordenamiento. De ahi
que no se de responsabilidad sin dafioQ demostrado, y que el punto de patida de toda
consideracién _en la materia, tanto teérica como empirica, _sea la _enunciacion,
establecimiento y determinacién de aguel, ante cuva falta resufta inoficiosa cualquier
accién indemnizatoria™

L

Sobre el particular, en consonancia con el-articulo 177 del C. de P. C. “incumbe al
demandante demostrar la existencia y cuantlaﬂclel dafio cuya reparacion reclama, de modo
que no le es dado a éste conformarse con prdbar simplemente el incumplimiento, por parte
del demandado, de la obligacién genénca o espec.'frca de que se trale, puestoc que la
infraccién de la misma no lleva ineludiblemente consigo la producc.'én de perjuicios™,
perjuicio que, para ser indemnizable, debe ser cierto, esto es, “que no debe ser por elio
simplemente hipotético, eventual. Es preciso que el juez tenga la certeza de que el
demandante se habria encontrado en una s:tuaczén mejor si el demandado no hubiera
realizado el acto que se le reprocha” . e
En relacion con estos temas, es pertinente precisar que, ante la existencia comprobada de
un dafo, corresponde al juez adoptar las medidas necesarias para procurar su
cuantificacién, punto respecto del cual la jurisprudencia ha dejado clare que, en principio,
debera emplear sus facultades oficicsas en materia probatoria y, en aquellos eventos en
gue ni siquiera aplicando tales herramientas puede conseguir el comentado propésito,
debera, con fundamento en el articulo 16 de la Ley 446 de 1996 y "en guarda del espiritu
de equidad que ha de atemperar siempre la aplicacion judicial del derecho”, acceder a
criterios de equidad “que le impiden soslayar los derechos de las victimas™®.

Sobre la base de las antericres conmderamones de caracter tedrico, y de conformidad con
lo que se explicd en los numerales antenqres de esta providencia, en este caso se
demostré -al menos- la existencia de un’ dano indemnizable derivado de la conducta
desleal declarada de descrédito, pues es evndente que la informacion difundida por parte
de Autogases, ente otras consecuencias pequdncnales resulté idénea para generar en los
consumidores la idea de que, debido a la gran calidad de los servicios de la demandada y
a la imposibilidad de enfrentarlos por vias comerciales legitimas, Ivesur decidié6 emplear
técnicas ilegales para eliminar a su competidor, informacion que obviamente afecta la
imagen de la accionante en el mercado,en el que se desenvuelve.

Ahora bien, las pruebas decretadas en este caso fueron insuficientes para establecer de
manera fehaciente la cuantia del pel’JUICIO cuya existencia se encontré demostrada, pues

4 Superintendencia de Industria y Comercio. Sentencia No. 004 de julio 29 de 2008.

5 Cas. Civ. Sentencia de abril 4 de 2001, exp. 55089.

6 Cas. Civ. Sentencia de julio 27 de 2001, exp. 5860.

7 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de mayo 21 de 1998, exp. 10.479.

8 Cas. Civ. Sentencia de octubre 5 de 2004, exp. 6975. M.P. Pedro Qctavio Munar Cadena.
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el {nico elemento de prueba disponible sobre el particular, el dictamen pericial realizado e
este asunto, carece de valor probatorio alguno, en razén a que las manifestaciones
contenidas en este carecen de todo respalde técnico.

En efecto, en su dictamen el perito se limito a establecer una definicién de good will y a
enunciar algunos métodos que podrian ser (tiles a la hora de determinarlo en el caso de ia
sociedad demandante vy, sin establecer cual de ellos iba a emplear en su dictamen o los
fundamentos que sostuvieron sus conclusmnes simplemente afirmé que “considera que
su valor equivale a la suma de los ingresos dejados de percibir durante 3 meses, periodo
donde se alcanza a madurar un negocio segan se asume la costumbre en Colombia” (fl.
169, cdno. 23). En estas condiciones, es claro que de conformidad con los criterios de
valoracion de la experticia contemplados en el articulo 241 del C. de P. C., corresponde
desestimar completamente dicho dictamen, circunstancia que, de contera, implica que
hinguna prueba se encuentra en el expediente.para acreditar la cuantia de los perjuicios
que pudieron generarse a Ivesur. . . e

En consecuencia de lo anterior, es evidente que, por las consideraciones sefialadas con
antelacion, corresponde acudir a criterios.de equidad para efectos de establecer la cuantia
de la afectacion al good will de lvesur, pues ninguna prueba de oficio se aprecia como
procedente para determinar, de manera precisa -no el valor de ese bien inmaterial- sino el
porcentaje en que se afectd debido a la informacién difundida por Autogases. En estas
condicicnes, aplicando parametros de equidad el Despacho considera que la cuantia del
perjuicio generado a lvesur equivale a la suma de $30.000.000.

Asi las cosas, la indemnizacion a la que se condenara a Autogases asciende a la suma de
$30.000.000, gque debera ser pagada a Ivesur dentro de los 10 dias siguientes a la
gjecutoria de esta providencia. Pasado e§te “término, Autogases debera reconocer
intereses de mora a la tasa del 6% efectwo angaJ

3. DECISIC)N

En mérito de lo expuesto, la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de las facultades jurisdiccionales
conferidas por el articulo 24 del Codigo Genetal del Proceso, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley, -

RESUELVE

1. Declarar que Autogases de Colombia S.A. incurrié en el acto de competencia
desleal de descrédito, de conformidad con fo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

2. En consecuencia, condenar a Autogases de Colombia S.A. a pagar $30.000.000 a
favor de Ivesur dentro de los 10 dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.
Pasado este término, la demandada debera reconocer intereses de mora a la tasa
del 6% efectivo anual. >

. e e
3. Denegar las demas pretensiones 'formu'{adas en la demanda.
o u ~!‘.-: .
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4. Condenar en costas a la parte demandada. Tasense.
TR

i
¥

NOTIFIQUESE

El Superintend@nte, ele do-pé?;AEuntos Jurisdiccionales

Sentencia para el cuaderno 1




