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SALA CIVIL

MAGISTRADA PONENTE: RUTH ELENA GALVISVERGA@ .

o
Bogota, D.C., diez de mayo de dos mil diez Q
\
o
Proyecto discutido y aprobado en Sala Civil de Decision, segn act 18 de 6 de mayo de
2010 %
Proceso: Abreviado - Competencia Desleal O
Demandante: OUTSOURCING DESARROLLO FORMATICA LTDA. “ ODI”
Demandado: BBVA COLOMBIA SA.
Radicacion: 110013103027200000907-02. @
Asunto: Apelacion Sentencia.
Procedencia: Juzgado Veintisiete Ci\‘/id ircuito de Bogota, D.C.

Decide el Despacho € recurso d@elaclon formulado por la parte demandada
contra la sentencia proferida ‘&He septiembre de 2007.

\ ANTECEDENTES
1. Lasoci utsourcing Desarrollo en Informatica Ltda., formulé demanda
contra: Banco Ganadero S.A. para que, por las vias de un proceso abreviado

d oﬁspetencia desleal, se declare que la demandada incurrié en las conductas
descritas en los arts. 9y 15 de laley 256 de 1996 y se le condene a pago de los

perjuicios ocasionados en la suma de $ 800’ 000.000.00.

2. Como supuestos facticos se informo: que entre las partes se celebrd un contrato
de prestacion de servicios € 30 de octubre de 1995, en virtud del cua la
demandante prest6 asesoria de andlisis y desarrollo de programacion y, suministré
persona idoneo en € area de informética a banco demandado. Relata que €l

banco, a pesar de la autonomia de la demandante, realizd retiros de personal
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adscrito a la empresa de outsourcing sin que mediara informe alguno con la
decision unilateral adoptada.

Refiere que e banco efectud retiros y traslados masivos de personal de la actora
gue era quien fungia como empleadora y tenia la responsabilidad de las
obligaciones laborales con los trabgjadores y que, no bastando dicha conducta
vinculG en varios casos a persona retirado de la outsourcing de manera directa,

poniendo de manifiesto una intervenciéon y manipulacién de la entidad financiera

con los funcionarios. : .

Con ocasion de tales actuaciones, la demandante dice haber rep pérdidas
respecto de los ingresos que venia facturando con € banco, pérdi da de su activo
mas importante que era € persona calificado y deterioro Ué@%uen nombre,
como de los conocimientos y experiencia transmitidos a V%prl eados usurpados.

3. La demanda se admitié mediante auto d a 13 de febrero de 2001,
providencia notificada a la parte dem a@ quien contestdé y propuso las

excepciones de mérito que denomind: * gb xclusiva del demandante en la produccion
del dafio que alega” , “ Ausencia total de Jesg ilidad del Banco Ganadero SA.” y “ Ausencia
de fines concurrenciales en la actuaci c’m@anco Ganadero” , ademas la “innominada’.

<

4. Laaudiencia previstaé,gart. 101 del C. de P.C. se surtié culminando con
fracaso de la fase con€iligtoria, por lo que, no habiendo medidas de saneamiento
gue adoptar ni exg& fones previas pararesolver, sefijé € litigio sin modificacién

delas pretels& y excepciones de fondo propuestas.

5. Ow de octubre 29 de 2001 se abrid a pruebas el proceso, decretando las

lisitadas por las partes, que fueron practicadas en su integridad, por 1o que,
finalizado su recaudo, se dio paso ala etapa de a egatos de conclusion, derecho del
gue hicieron uso las partes.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Culmind la primera instancia declarando no probadas las excepciones de mérito y
en su lugar, declarando la incursion de la demandada en actos de competencia
desleal de los contemplados en los arts. 9 y 15 de la ley 256 de 1996, con la
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correspondiente condena a favor de la demandante, al pago de $ 800'000.000.00
por concepto de perjuicios, previo desprecio de la objecion por error grave del
dictamen pericial.

Encontro € a quo que entre e 30 de abril y € 1° de julio de 2000 se produjeron 46
renuncias de empleados vinculados con la compariia de outsourcing y que de el os,
varios fueron contratados por e banco sin presion alguna.

Halé probado que @ banco demandado se irrogd atribuciones que no le
correspondian, hecho producido en € interregno entre la gjecucion de los gon atos
de trabajo, es decir antes de las renuncias y la vinculacién de los adores de
manera directa a banco, por lo que consideré que se daba la cpndu'g:t desleal por
cuanto la demandada no desvirtud la presuncion legal establ e@ end art. 5dela
ley 256 de 1996 y su conducta fue objetivamente idéneeg desplazar la fuerza
de trabagjo de la demandante y mantenerse la dem o@ el mercado. De igual
manera, es dedeal conforme a art. 9 porque tuvo%'no “EFECTQO” desorganizar

la empresa. b’@

LA &ACION
,g\

Sustenta su recurso la inco en tres aspectos basicos. (i) Inexistencia de
competencia: por cuant idera que la demandada no actu6 con fines
concurrenciales, u;%emandante y demandada desarrollan actividades
econémicas distinéf/ por tanto no son competidores ni colegas; (ii) e principio
de relativid &os contratos. vinculado a la autonomia de la voluntad que tiene
la dema@ia para contratar o no, junto con & hecho de que los contratos
c&(&i}s por los extrabajadores de la actora con € banco no lo fueron bago
presion de éste; y (iii) Inexistencia de competencia dedleal por renuncia voluntaria:
aspecto en e cua enuncia de manera subsidiaria que, en € caso de admitirse
posicién de competencia entre las partes, se debe tener en cuenta que los

trabajadores renunciaron voluntariamente a sus cargos en la sociedad demandante.

Por su parte, argumenta la demandante, oponiéndose a la prosperidad de la
apelacion, que € banco demandado retir6 masivamente a los trabgjadores que le
suministraba la actora y los vinculé directamente, integrandolos a su némina o
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tradadandolos a otras empresas intermediarias, desconociendo la calidad de
empleador que tenia la demandante y ocasionandole perjuicios, dada la inversion
econdmica en la capacitacion del personal.

Alude a hecho de que las renuncias de los trabgadores se debieron a las
tentadoras propuestas del banco, con las cuales incurrié en competencia desleal,
“desmantelando” la empresa y mermando € patrimonio de ésta a través de la
intromisién en las funciones de la empleadora, manipulando la libre determinacion

gue tenia la sociedad demandante. : .

CONSIDERACIONES: Q ’

q
., ’)
1. El proceso se tramitd en legal forma, los presupuestos proU@és Se encuentran
reunidos y no se advierte la incursién en causal que p iciar de nulidad lo

actuado, por lo gue estén dadas las condiciones p o@ espacho se pronuncie
materia mente. %

2. El problema juridico que afronta la gnsisie en establecer s en el caso
sometido a conocimiento, las partes s@ an en relacion de competencia, s dicha
relacion es elemento necesario dirimir la controversia suscitada y s estan
probados hechos constituti @e%laas conductas de competencia desleal que se

endilgan ala demand 0

3. Deentrada se(@ﬁcia la prosperidad del recurso impetrado por cuanto estima
este estrado a vinculacion laboral directa que realice un empresario de los
trabajadb@ que vienen siendo contratados por medio de una empresa de
0}3&“ hg de personal, no constituye por si sola competencia desleal, s ademas
no se ha probado alguno de los supuestos generales de dedealtad establecidos en
e art. 7 delaley 256 de 1996 o los especiades de los arts. 8 a 19 ibidem.

No habiéndose probado entonces la realizacion de actos o conductas desleales, no
hay lugar a propiciar proteccion jurisdiccional alguna con base en laley 256 de
1996 y, en consecuencia, no procede condena en contra de la demandada por las
conductas relatadas.
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Respaldan € resultado descrito los argumentos que a continuacion se consignan.

4. La actividad econémicay lainiciativa privada son libres dentro de los limites
del bien comun, a tenor del canon 333 de la Constitucion Politica que, de igua
modo prevé la libre competencia econdmica como un derecho de todos, que
supone responsabilidades.

Este postulado, restringido al plano de la proteccion que debe exigtir en la
economia de mercado contra los actos dedeales de |os competidores, se encuentra
desarrollado en laley 256 de 1996 de la cual resulta imperativo entrar a.co jar
para el caso objeto de decisidn, 10s presupuestos contenidos en su 0 2° que
delimitael ambito de aplicacion de lacitadaley a aquellos actog degl edtad que
se redlicen en el mercado y con fines concurrenciales. \ib"

O

5. En primer lugar € concepto de mercado @gﬁeiteradamente venia
asumiéndose como un espacio de encuentro ompradores y vendedores,
evoluciona ante las exigencias del inter i@ctual de bienes y servicios para
abrir paso a un entendimiento del mercio mo la interaccion espontanea entre

los diversos participantes de la relaci (@) erta-demanda.

&\

aminado, es claro para la Sala que entre

Llevada esta acepcion a
demandante y deman erificd la existencia de un mercado donde la
primera of ertaba sys serviCios de intermediacion en la seleccién y contratacion de
talento humano SL\lcado y, la segunda demandaba dichos servicios para

satisfacer su %dades de persondl.
F

El .@ado entonces, de acuerdo con los hechos del litigio fue €& de
intefynediacion de servicios laborales en € Banco BBVA, para cumplir con los
elementos “producto” y “espacio geogréfico” que integran € concepto econdémico
de “mercado relevante” necesario para € anaisis féactico que se emprende y que
lgjos de ser exclusivo del ambito de los temas sobre précticas restrictivas de la
competencia, resulta igualmente necesario en € andisis de los elementos de
juicio de lacompetencia dedleal.

No hay duda entonces sobre el cumplimiento del primero de los requisitos de

aplicacion del art. 2 de laley 256 de 1996, pues se reitera, se generd un mercado.
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6. En cuanto a segundo elemento, esto es, lafinalidad concurrencial de los actos
atribuidos a la parte demandada, debe estarse ala presuncion establecida en la
misma norma, es decir, cuando el acto o conducta permite a quien lo realiza,

mantener o incrementar la participacion o la cuota que tiene en el mercado.

Si bien & banco demandado no tuvo en principio cuota alguna de participacion en
el mercado de servicios laborales como oferente y mediante la oferta de contratos
directos de trabgo que rediz6 a los empleados incrementd su cuota de
participacion, de 0% a un importe superior a 0, dicho acto debe en
objetivamente idoneo y por tanto concurrencial con la oferta de @ds de la
demandante en el mismo ambito.

En efecto, & banco demandado inicialmente no figurab. @tld pando en dicho
mercado como oferente de productos laborales, sincb demandante de los
mismos, de manera que, a entrar a disputar | encias de los trabajadores
ante la sociedad de outsourcing, concurrig @n ella a punto de cautivar la

eleccion de varios de ellos e incrementg su participacién, ahora desde otro
extremo. .
Se puede concluir delo h anal izado, que;
0] La demand inicialmente una relacién de competencia con la
demand cual sin embargo no impide la aplicacién de la ley de

compe%o desleal para sancionar su eventual incursién en actos o

c@as de los prohibidos por laley 256 de 1996.

(ii).\® anco mut6 su posicion en € mercado pasando de ser demandante

& de servicios de intermediacion laboral a oferente de los mismos, con o
cual estructurdé actos de concurrencididad en € mercado con la
demandante.

(i)  No estéd comprendido en & objeto socia del banco o € giro norma de
sus negocios, e mercado laboral en e gue participd, pues aun cuando
concurre en e de servicios financieros de captacién, manego,
aprovechamiento e inversion de recursos del ahorro del publico, nadale
Impide participar en otros mercados, sean 0 N0 CONEXOS.
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Hasta este punto, es claro para la Sala que o verificado entre las partes fue un
acto de competencia, que lo fue en e mercado y con fines concurrenciales, todo
lo cual es perfectamente licito pues a ello se contrae el propdsito de todo sistema
econdmico de mercado basado en la libertad competitiva y en las fuerzas
dindmicas de la relacion oferta y demanda, respaldadas ademés
constitucionalmente desde e art. 333 dela C.P.

En efecto, eslicito competir, eslo natural en el mercado y 1o que de él se espera;
es legitimo cautivar la clientela, es legitimo perseguir e increm del
porcentaje de participacion de mercado y buscar que € competidor o lo: as

participantes reduzcan su cuota de participacion en el mismo.

(
')
Lo censurable es que tales metas se alcancen acudiendo a méb()bras desledles

con los participantes, mediante un pulso que se gan raviniendo la sana
competencia; contrariando las sanas costumbres @tl , apartandose de los
postulados de la buena fe comercial; de los usos h os en materia industrial o
comercial -aun cuando los participantes n comerciantes ni sostengan una
relacion de competencia-; y cuando@ afecte la libertad de decision del
comprador o consumidor, o € funCl&@niento concurrencial del mercado (Art. 7°
delaley 256 de 1996). @

Si esto esasi, como lo es, lavistasobre el plenario conduce a establecer,
con base en las p%eb , que en verdad € banco demandado gercitd actos
concurrencial mercado de servicios laborales de la entidad, pues entré a
disputar ¢ demandante y las demas empresas de servicios laboraes
partic@ ante €l banco, la preferencia de los trabajadores en los servicios de
w@\t ion laboral, de manera que, aunque inicialmente & banco demandado no
tuviera una relacion de competencia con la demandante, con ocasion de este acto
competitivo, se hizo presente en tal mercado y dio nacimiento a una verdadera
relacion competitiva.

En este contexto, debe declinar € argumento de la impugnacion que buscaba
desvirtuar el hecho de que entre las partes no hubo competencia pues como se
dgj6 dicho, la hubo a partir del momento en que la pasiva intervino e increment6
su participacion en la oferta de contratos laborales.
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7. Lo que debe ser determinante para definir la suerte de la instancia es €
caracter desleal 0 no que haya tenido la actuacion competitiva de la demandada,
gue es donde realmente radica la proteccion prodigada por laley 256 de 1996.

Dicha dedealtad impone entonces ocuparse de la estructuracion de las conductas
atribuidas a la demandada, a titulo de “Desorganizaciéon” y “Explotacion de la
reputacion gjend’.

7.1. El primero se encuentra legalmente descrito en € art. 9° de la ley 256 de

1996, a cuyo tenor “Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o ¢ to
desorganizar internamente la empresa, las prestaciones mercantiles o € establ e@to ajeno”.

Supone la configuracion de esta conducta que € acto competil*kv desplegado en
el mercado por e sefidlado competidor desleal, guarde r@*én directa con €
detrimento organizacional experimentado por € dem %e sea que se pruebe
gue dicha conducta se disefi6 con € cl ?ropésito de producir la

desorganizacion o que, sin haberlo previsto
el referido efecto como resultado de su deslé(ad.

S

Se precisa a respecto gue, en tod ) la conducta o €l acto de desorganizacion

ompetidor desleal, se produjo

debe siempre involucrar un con@ amiento (i) desled, (ii) surtido en & mercado

y (i) con fines concurrenc El art.9° en comento no contiene una presuncion
de dededtad como e inferirlo por la sola inclusién de la expresion “ Se
considera desleal” es s e efecto desorganizativo sufrido por € demandante

no proviene é@ra conducta desleal del demandado, no se esta en presencia de
una co, ensurable con base en laley 256 de 1996.

N
T@%o a caso concreto, advierte desde ya esta Colegiatura que no se
vislumbra prueba en e plenario del hecho de que la actora haya sufrido
desorganizacion de su empresa, pues s €lo lo asimila a la reduccion en su
facturacion, ha debido demostrar que dicha disminucién fue de tal importe que la
aboco a una situacion de inminente insolvencia u otro riesgo organizacional
semgante. Sin embargo, ningun elemento probatorio emerge del rituado,
suficiente para estimar unarelacion de este orden, como tampoco se establece que
la demandante dependia plenamente de la oferta de servicios a la demandada,
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hip6tesis que de la misma forma no haria por ese Unico hecho, dedeal la conducta
Imputada.

No hay 6bice aguno entonces, que permita inferir que el solo efecto soportado
por la actora y denunciado como desorganizacion interna de la empresa
demandante tiene venero en conducta desleal, pues tal resultado, s se vincula
exclusvamente a la contratacion directa de los trabagjadores por parte de la
demandada, no puede suponerse que tenia como objeto 0 como meta generar

desorden en la estructura de la demandante y en menoscabo de ella, cugndo t.al

desorganizacion o meor la merma de persona bien puede ser productﬂé la
inconformidad de | os trabajadores con la empleadora, como de m 't'eraday
concordante o manifestaron en sus declaracionesy esto, s es %e! concepto de
desorganizacion se reduce a la desvinculacion del persona@yos servicios dgé

de facturar la demandante. O%

La desorganizacion de una empresa puede ser egz también de las fuerzas del

mercado ante las cuales cede y resulta ¢ ido e competidor con menores
posibilidades de captar |la preferencia d{consumidor, sin gque ello sea de suyo
desledl. &\O

En este sentido, recientes nunC|am|entos de la jurisprudencia espaiiola,
coinciden en que € e empleador no conlleva por si solo un acto de
competencia desl "2~y de ahi que, agotado el examen de los supuestos
generales de pr fb&l on, @ andlisis de los especiaes de las conductas endilgadas,

no puede ab@i?paso paratener por configuradas las hipétesis de los articulos 9°
y 15 o}l& de competencia desleal, sobre “ Desorganizacion” y “Explotacion de

acion gjena’.

7.2. Deigua manera, frente a tipo descrito en € articulo 15 ibidem, se tiene que
“Se considera desleal e aprovechamiento en beneficio propio o ajeno de las ventajas de la

reputacion industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el mercado” .

* “No se demostré en el plenario que |a captacién de los trabajadores haya sido producto de la induccién a la infraccién de deberes
contractuales bésicos, la ruptura contractual inducida, o el aprovechamiento de infraccion contractual no inducida” (Ver sentencia
No. 1 de 2007 Juzgado de lo Mercantil, Ponente Javier Anton Guijarro, Espafia).

2 “E| simple cambio de empresa de los trabajadores no constituye competencia desleal aunque se aproveche la experiencia adquirida
con el anterior empleador”. Véase sentencia 408 de 16 de junio de 2009 Tribunal Supremo Ponente Jests Corban Fernandez.

110013103027200000907-02



RepUb lica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota D.C.
Sala Civil

También en este aspecto debe verificarse una relacion directa entre € beneficio
reportado por un competidor en e mercado y € hecho de que tal provecho
provenga de la actitud holgada de parasitar en la reputacion de otro y por tanto,
tampoco se presume que toda utilidad obtenida por un participante derive del uso
del nombre posicionado por otro, como tampoco presume que e audido
perjudicado goce de una reputacion en € mercado, reconocimiento que debe
acreditarse en € juicio.

A este respecto, la actora omitié igualmente la aportacion probatoria n ia
paratener por configurado el supuesto de la norma, pues de una parte, no@e
acreditado en € plenario el grado de aceptacion de la actoraen € 'o como
para que se haga un miramiento especial sobre una replaw&ign adquirida,
susceptible de proteccion frente a los competidores que pr hospedarse en
su fama comercial. De otra parte, |a ausencia probatoria %ca de la obtencion de
un beneficio en € mercado por parte del com emandado, asi como la
indole de dicho beneficio y la relacion entre sy obtencion y el aprovechamiento

de la reputacion de la actora, impediran en@mstancia, acoger unatesis de este

alcance. O&

7.3. Ahorabien, € escrutinio }09 bilidades enlistadasen el art. 7 delalLey
de Competencia Dedled, di icidén que s bien consagra la prohibicién general
en materia de compet%l dedeal y ha sido entendida como fenémeno comodin
para sodlayar lat x;vidad de las conductas reprobables en e mercado, es una
norma que si &eamente se inserta en cada una de las conductas descritas en
los arti a 19 de laley 256 de 1996 y que por tanto, es presupuesto del
ap{agﬁe dededltad que lleve atener por configurada alguna de €ellas.

Establece la referida disposicion legal:

“ARTICULO 70.- PROHIBICION GENERAL.- Quedan prohibidos los actos de
competencia desleal. Los participantes en el mercado deben respetar en todas sus
actuaciones €l principio de la buena fe comercial.

“En concordancia con lo establecido por el numeral 20. Del articulo 10 bis del Convenio
de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994, se considera que constituye competencia
desleal, todo acto o hecho que se realice en el mercado con fines concurrenciales, cuando
resulte contrario a las sanas costumbres mercantiles, al principio de la buena fe
comercial , a los usos honestos en materia industrial o comercial, o bien cuando este

10
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encaminado a afectar o afecte la libertad de decision del comprador o consumidor, o €l
funcionamiento concurrencial del mercado” .

7.3.1. En primer lugar y, visto como quedd en lineas anteriores, que hubo una
actuacion de mercado de la demandada, revestida de claros fines concurrenciales,
corresponde, en su orden, considerar que, en primer lugar, la demandante no
aportd prueba aguna de una costumbre mercantii en € mercado de
intermediacion laboral, a efecto de determinar que la demandada desconocié una

tal regla consuetudinaria, acreditada que debe ser en la forma prevista en € art.

190 del C. de P.C. ( .

7.3.2. Tampoco desplego tarea alguna encaminada a demostrar q arté de
los postulados de la buena fe comercial, que, avoces del art. 83 dq C.deCo. se
presume ain en € grado exenta de culpa, y que en ¢ uencia, cargaba
pesadamente a la demandante con ta responsabilid@oorobatoria, haciendo
exigente la diligencia demostrativa de su parte. @O

7.3.3. En cuanto a los usos honestos en mﬁA ndustrial y comercial, estimala
Sala que éstos no tienen carécter axiol Q&ic distinto del concepto de honestidad
gue en genera se tiene de toda humana, solo que instalada en € plano
de los actos de mercado, de @’%e no resulta predicable en e sub iudice un
calificativo de deshonestid la conducta de la demandada, si se esta al hecho
patente de que, con | égén de los trabajadores que venian siendo pagados
por la demandanteﬁera vincularlos directamente con el banco, se perfecciono la
anunciada vol contractual plasmada en los contratos que los trabajadores

suscribi iniciadmente con la demandante, pues en ellos se previo la
po: b;{ de pasar a ser contratados por la entidad financiera

Destaca asi € hecho de que en los contratos de trabgo que suscribié la
demandante con los trabgjadores, se estipularon incentivos como la exoneracion
de preaviso en caso de renuncia para ser contratados directamente por e banco,
cldusulas que ademas denotan € claro proposito de la actora de aceptar € traslado
de los trabgjadores a la némina directa del banco, circunstancia indiciaria de
fuerte impacto en € litigio, como prueba del conocimiento que tenia la
demandante de tal posibilidad, con lo que se descarta una actitud sorpresiva de la

demandada en la oferta de vinculaciones alos trabagjadores y se suprime cualquier

11
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asomo de traicién competitiva en contra de la demandante por parte del banco,
pues aguella estaba en capacidad de prever la redlizacion efectiva de dicha
potencialidad contractual.

En efecto, varios de los contratos de trabajo contienen una clausula del siguiente
tenor:

“ Unicamente en el evento en el cual el trabajador sea contratado de manera directa por
el Banco Ganadero, se le exonerara de pagar €l preaviso ordenado por la ley. Dicha
excepcioén no contempla el caso en el cual el trabajador se vincule con otra empresa que
opere con la entidad mencionada” (folio 57 clausula 72, paragrafo 2°). e

Obran a este respecto, sendas actas de terminacion de contrato de tr suscritas

entre la demandante y sus extrabajadores donde se consi gna que han decidido
“acordar mediante € presente documento, la terminacion por mutuo @‘mmlento (sic)
vinculo laboral existente entre las partes’ (folio 59). O

Hubo entonces en ese momento una manifestaci wgl untad de la demandante
como empleadora 'y de cada trabajador, de pr en oportunidad posterior €
cambio de empleador, en muchos casos co@ exoneracion del pago de preaviso
s @ banco, especificamente, contrat trabgjador. Se evidencia de tal modo
gue €l tema de una eventual ofert . abajo por parte del banco demandado alos
trabajadores fue contemplad revista desde € inicio de la relacién labora
cuando, a suscribir Io@c tratos de trabgo con la demandante como

intermediariaen €l {%ﬁro de personal, se dgaba abierta dicha posibilidad.

Las circunst en que taes ofertas de trabgo se deberian efectuar, no
aparec ecidas en |los contratos de trabajo, ni en € contrato de outsourcing
:&e{%e entre demandante y demandada, sobre las condiciones en que ello

ocurrir, si era que debia resultar indemne la demandante por virtud de la
contratacion directa con € banco, o S debia pagarse aguna prima o

reconocimiento patrimonia de algunaindole.

Conforme a tales pruebas, no se cautivaron entonces trabajadores de un
competidor tipico del mercado relativo a la actividad econdmica principal de la
demandada, ni se desmantelé o desorganizd una empresa mediante actos que
perturben dicho mercado, 1o que no significa que la participacion accidental o

transitoria en un mercado disimil al de la actividad principal no deba gustarse a
12
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los postulados de la lealtad que se protege en laley 256 de 1996, presupuesto que
en este caso no logra éxito para sancionar a la demandada con fundamento en
dicha normatividad.

En consecuencia, no puede resultar deshonesta la materializacion de una
intencion contractual expresamente exteriorizada y conocida ab initio por la
actora, ni puede entenderse como uso deshonesto en laindustria o en e mercado,
el interés de un empresario por capitalizar un talento humano para si, con € fin de
gue los trabajadores gocen de mejores condiciones de las que tenian n.Ia

oTe tales
servicios laborales, de responder solidariamente por € incu%rqiento en gque

empresa intermediaria, que lo fue para la seleccién del personal de
ndmina, maxime cuando, bien puede estar en riesgo € benefiaé

incurra laintermediaria en sus obligaciones prestacionales. \#

7.3.4. Finamente, para los efectos del art. 7° , Se tiene que S se
pretendiere derivar dedlealtad por afectacion de la%ibre decision del comprador o

consumidor, esta posibilidad escapa a su 7 pues por la demandante no se

probd intromision alguna en la esfera d&ison a de los trabgjadores como para que

se infiera que fueron coacci onados'd@guna manera o apremiados con la pérdida

del empleo s no contratab el banco, pues por e contrario, quienes

declararon como testigos @ categdricos en sostener que su decision provino
uaci

de laimbricacion de jones concretas a saber: la oferta labora del banco

y su inconformid n la demandante por e incumplimiento en los pagos de
seguridad socidl,Nal punto de expresar que, de no haber firmado con e banco,
habriap en todo caso por la renuncia a cargo que desempariaban por

C;J{t&&l aactora

Reitérase entonces que la demandada compitid, concurrié o coincidio en €
mercado de oferta laboral con la demandante y lo hizo sin reproche de ledtad que
deba atgjarse por esta via, maxime cuando los trabgjadores se dolieron del
incumplimiento de las obligaciones “patronales’ de la actora como causal de su

renunciay la posterior o concomitante vinculacion con €l banco.

7.4. En este orden, s &l concepto de desledltad se ataen el art. 7 delaley 256 de
1996 a principio de la buena fe comercial, las implicaciones que acarrea en €l
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plano probatorio demarcan una acucia probatoria exigente a quien la reclama, a
tal punto que debe desplegar una brega demostrativa semegjante a la que se
requiere para desvirtuar la buena fe exenta de culpa, beneficiaria de presuncion
legal comercid, art. 835 C. de Co.

7.5. Conforme a la consideracion anterior, es exigua S se quiere, la masa de
pruebas suministrada por la actora con tal propdsito, de manera que a cuestas
llevaba la carga de desvirtuar la presuncion de lealtad que ampara los actos de

mercado del banco demandado. : .

En contraste, debe soportar la contundencia de las pruebas g pUso su
contradictora sobre el cardcter consensuado de las renungjas, mediante los
documentos que contienen las actas de terminacion p&%l?[uo acuerdo,
respaldadas ademas por € dicho unisono de los testi gue son claros y
coincidentes en vincular € motivo de su renuncia iéﬁlﬁ miento reiterado de
la demandante en sus obligaciones de empleador;yéferentes a seguridad social,
frente a las mejores condiciones laborales das por la entidad bancaria a la
gue, ademés venian prestando sus ser\é qgs. e tiempo atras.

8. Considera esta instancia examen de deslealtad de un acto o una
conducta competitiva, S bi Ige que se determine puntual mente su tipificacion
dentro de alguno de |§3& descritos en los articulos 8 a 19 de laley 256 de
1996, ello no comportala asuncidon que ha hecho carrera en algunos sectores
sobre la con de una presuncion legal en cada una de tales normas, con €
pretexto de@ as frases con que inicialadescripcion de la conducta “ Se considera
desleal '@rr&sponde de entrada a un beneficio probatorio de tal alcance.

En& era alguna puede sostenerse que, la descripcion de cada uno de los actos o
conductas que se consideran desleales en los articulos 8 a 19 de la ley 256 de
1996 encarna una presuncidn que degenere a su vez en un postulado absoluto,
aidado y descontextualizado de los supuestos generales de dedlealtad pues éstos
implican que los tales actos o conductas contravengan las sanas costumbres
mercantiles, la buena fe comercial, los usos honestos en materia industria y
comercial o afecten la libertad de decision del comprador o consumidor o €

funcionamiento concurrencial del mercado.
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Conforme a €llo, la auscultacion que, de la deslealtad se hizo en la primera
Instancia, no resulto acertada s se tiene en cuenta que las pruebas en que apoya la
demandante € juicio de dedealtad perseguido, se reducen a cumulo documental
integrado por los contratos de trabajo y las comunicaciones del banco dirigidas a

la demandante sobre “retiro” de persona (folios 43 a51).

En relacion con los contratos de trabajo y las actas de terminacion de los mismos
por mutuo consentimiento ya tuvo la Sala oportunidad de precisar que de ellos no
se visumbra conducta reprochable a la pasiva y que antes bien, devel una

préctica contractual que venia surtiéndose entre las partes referen la
contratacion directa, por parte del banco, de empleados inicialm culados
por intermedio de la demandante. 1@..)

Las comunicaciones de folios 43 a 51 apreciadas de m Qonj unta, dan cuenta
de instrucciones impartidas por € banco deman (5% demandante sobre la
continuidad laboral de los trabagjadores, inform en e caso de la carta de
marzo 14 de 2000 que “las 19 personas g @firmaron contrato con ustedes y se
relacionan en el documento adjunto, seran tras{@adas a partir de este mes a otra empresa’ (f.
44), de donde se destaca la refel’&@ a personal que ni siquiera ha firmado
contrato con la demandante, po@ ue mal podia tenerse en cuenta como un acto
de desorgani zacion empr respecto de un persona alln sin contratar y con €
gue no contaba siqui actora para entonces en su facturacion. No obstante,
esta decision se @&ma en la carta de folio 46 indicando que las referidas 19
personas * conti@n laborando con su empresa hasta nueva orden”, de maneraque si se
revirti(? Isién del banco demandado en esta forma, se tiene que, por €
c&a@gﬁmdante no fue despojada de los referidos trabajadores y tal acto
n viria a los efectos de tener por probada la usurpacion de persona del que

hace derivar |a demandante su ataque de dedl ealtad.

Los folios 47, 49 y 50 se limitan a anunciar que “el personal relacionado a
continuacion laborara con su empresa hasta el proximo 30 de abril del afio en curso”, “ hasta €l
31 de mayo del afio en curso” y “hasta el proximo 30 de junio del afio en curso”,
respectivamente. Adicionalmente, en e texto de folio 50 se refiere e banco a

varios intentos efectuados con la demandante “para que cumplan con los diferentes
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compromisos en el servicio” por 10 que afirma “no ha sido posible mantener una tuena

relacion comercial” .

El folio 48 informa que las personas que ali se enlistan “seran vinculadas al Banco a
partir del 15 de mayo de 2000" .

Tales piezas no denotan, mas ala de su contenido textual y concreto, ninguna
intencion contraria ala buena fe comercial, cuando € banco viene anunciando su
intencion de vincular directamente a los empleados suministrados por |a actora,
en un propdsito expresamente declarado que, por no haber recibido reproche de
dedledltad en estainstancia, se inserta en la esfera de la autonomia veoluntad
y en lalibertad contractual que no le compele a determinar su oLecisié concepto
previo alguno, dadas ademés las circunstancias sobre quej@t’éradas de los
trabgjadores sobre la empresa de outsourcing, con | @ cobra acogida el
segundo de los argumentos expuestos por el apelante. O%?o

Son suficientemente ilustrativos en este se@do, los testimonios vertidos al
plenario por |os trabajadores, coincidentes ue no venian siendo atendidos sus
pagos de seguridad social por la e;qu&nandante y en que tomaron la decision
sin apremio por parte del banco d@mdado, del cua habian recibido ademas los
beneficios de su capacitacié a € trabgo, no suministrada entonces por la
demandante como se | en d libelo introductorio.

Dichos testi monig%m prolijos y basta con remitirse a los apartes que de ellos
transcribio WOjuez de primera instancia sobre las razones de la renuncia de
los trabuj@ es, pero que aprecio en sentido contrario al claro tenor de tales
d}e@}m&e En este aspecto encuentra cimiento de prosperidad € tercero de
los afgumentos de la apelacion, con los efectos revocatorios de la sentencia
llegada en alzada.

9. Las consideraciones anteriores cumplen e cometido de esclarecer que la
legitimacion por activa en un juicio de competencia dedea no proviene
solamente del hecho de que resulte configurado un perjuicio en los intereses

econémicos del actor paralosfines dd art. 21 de laley 256 de 1996.
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Si la legitimaciéon es presupuesto sustancial, que no procesal, de la accion
jurisdiccional y conforme a ella es legitimado quien tiene, de acuerdo con la ley,
la titularidad del derecho subjetivo que invoca, este requisito exige en la accion
de proteccion contra la dedeatad prevista en la ley 256 de 1996, que €
Odemandante haya sufrido o visto amenazados sus intereses econémicos pero que
tal perjuicio lo sea por cuenta de un acto competitivo que pueda ser calificado
como dedeal en e mercado.

De este modo, la tasacion profesional de un perjuicio dentro del pro@a2 no
determina la condena s no estén reunidas las exigencias sustanci ef'eridas,
por lo que no podia arribarse alaimposicion de una condena r%@oriaccn base
en los dictamenes rendidos al proceso, si a ellos no antec ’\m juicio pleno de
dedealtad que dotara de vigor ala decisiéon de orden patl%ni a indemnizatoriay
no se advierte dd fallo impugnado, que anteced hallazgo irrefutable de
dededtad en lapasiva, del cua se desprendier@a ndena proferida.

En otras palabras, |a prueba pericial s%) Se abre paso para su apreciacion, s
precede €l juicio de una conductad@l en la demandada, por lo que, desde ya
debe decirse que s la causa del @" icio no est& probada, nada debe abordarse en
cuanto a monto dictamin mo indemnizacion, aunque se haya desmejorado
la facturacion de ést es de fondo se hala la optimizacion del empresario
frente a sus er$ del mercado financiero, de los cuales no hace parte la

demandante, s juicio de lo apuntado sobre el mercado laboral.

10. C@Q 0 de lo anterior, a no encontrarse demostrado € proceder dedleal del

oy

vocacion de prosperidad las aspiraciones procesales de ésta, que por ende seran

emandado que le fuera imputado por la demandante, no pueden tener

negadas, previa revocatoria de la decisién que en primera instancia se adoptara.
Conforme a art. 392 del C. de P.C., la demandante serd condenada a pago a
favor del demandado de las costas generadas en ambas instancias.

Son suficientes las razones glosadas para que el Despacho disponga €l cierre de
instancia en decision de fondo como sigue.
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DECISION

Con cimiento en los argumentos consignados en precedencia, e Tribuna
Superior de Bogotd, D.C., en Sala de Decisiéon Civil, en nombre de la Republica
de Colombiay por autoridad de laley,

RESUEL VE:

PRIMERO: Revocar la sentencia proferida por e Juzgado Veintisiete Civil del
Circuito de fecha 28 de septiembre de 2007. C .

SEGUNDO: DENEGAR las pretensiones de la demandante OL@URCING
DESARROLLOS EN INFORMATICA LTDA. “ODI”, ante‘l&ugnemstenaa de
actos de competencia desleal. O

TERCERO: Condenar en costas de las dos in c@ a parte demandante.
Tasense.

CUARTO: Devuélvase € expediente aﬁe@m de origen.

O

NOTIFIQUESE Y CUM PLASEO

&

I%H ELENA GALVISVERGARA
\ Magistrada Ponente

o
&

’g,\ ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO
Magistrado

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
Magistrado
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