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neferencia; Su solicitud de informacién Radicacion 146364.

Respetados doctores:

En relacion con su salicitud, esta dependencia realiza el siguiente analisis:
1. Antecedentes

1.1. En representacion de la Federacion Médica Colombiana y e Colegio Médico
de Cundinamarca, respectivamente, los doctores Sergio lsaza villa y el
Colegio Médico de Cundihamarca, se formulé ante este Despacho, un
Derecho de Peticion de fecha 24 de mayo de 2010 con radicacion No.
146364, con la siguiente solicitud de informacion: “SOLICITAMOS SE NOS
ENTREGUE PARA SU DIFUSION PUBLICA:

1. El listado de precios pactados con los laboratorios como efectos de
las Resoluciones 1424, 1499, 1662 y 1663 del Ministerio de la Proteccion
Social,

2 0, en su defecto, el listado de precios pactados con Productos Roche
S.A., en virtud de la cual se produjo la Resolucion 1662 de 2010%.

1.2. El derecho de peticién fue respondide por el Viceministerio de Salud vy
Bienestar, con fecha 18 de junic ce 2010 vy radicacién No. 171522,

- expresando @ los peticionarios gue, en cumplimiento de lo ordenado en el
articulo 49 de la Circuler 002 del 22 de abrii de 2010 expedida por la
Comision de Precios de Medicamentos, la informacion de precios de
medicamentos que se efectlla a través del Sistema de Informacion de
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1.3

1.4,

L:5;

1.6.

Medicamentos SISMED, objeto de divwigacion pubiica, es s
correspondiente a precios minimos vy maximos reportados, el promedio de
los precios reportados y el total de las unidades vendidas por cade
medicamento en cada eslabon de la cadena de comercializacion, dispuesta
en la pagina web: www.sispro.gov.co/Reportes SISPRC/SISMED-Sistema,
por la cual, se les indico que, para esta clase de informacion, podrian
efectuar las consultas en ese sitio web.

En la mencionada respuesta de este Viceministerio, iguaimente, se sefalé
gue, en cuanto al listado de precios pactados con la empresa Productos
ROCHE S.A., dado que la oferta comercial efectuada por ese laboratorio al
Ministerio, podria tener el caracter confidencial y, en consecuencia, estar
sometido a reserva, ese Viceministerio, solicitaria concepto sobre este
aspecto, a la Oficina Asesara Juridica y de Apoyo legislativo de este
Ministeric,

Con radicacion No. 193519 de fecha 9 de julio de 2010, la Oficina Asesore
Juridica y de Apoyc Legislativo, emitid el concepto y recomendo al
Viceministerio de Salud y Bienestar, lo siguiente: 'Y, ) No obstante o
anterior y con él fin de garantizar cualquier derecho de reserva particuiar o
cualguier secreto industrial protegido (Decision Andina 344 de 1993) es
recomendable en criteric de este despacho que se le informe a la empresa
Roche S.A. la intencion que tiene Jja Federacidn Médica Colombiana y Acemi
de oblener copla de su oferta comercial, con el fin de gue la empresa Roche
nas infarme si esa oferta comercial en general o algunos de sus elementos
integrantes estd protegivo por réserva legal para asi informdrselo af
peticionario o por el contrario, proceder a entregar o requerido por dichas
organizacionas’,

El Viceministerio de Salud y Bienestar, atendiendc la recomendacion de la
Oficina Asesora Juridica y de Apoyo Legislativo de este Ministerio, mediante
radicacion 194732, efectuo el correspondiente requerimiento a la empresa
Productos Roche S.A., en el sentide indicado por dicha Cficina.

En respuesta a este requerimiento, la empresa Productos Roche G.A,
mediante comunicacion radicada con el No, 206637 de fecha 22 de julio de
2010, a través de la doctora Cecilia Franco Infante, en calided de

. representante legal de la misma, manifestd que la Oferta Comercial del 4 de

mayo de 2010 presentada al Ministerio de la Proleccidon Social liene el
caracter de confidencial y reservada, sclicitando de manera expresa,
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2l

garantizar la confidencialidad de la misma, previa |2 exposicion de
argumentos y el fundamento juridico, como sustentos de esta peticion.

Documento y sustento de la solicitud de confidencialidad

Documento: La informacidn respectc de la cual la empresa Productos Roche
S.A., ha manifestaco tener el cardcter de confidencial y reservada, es 2l
documente dirigido a este Despacha, distinguido como "Propuesta: No. 200-
510" de fecha mayo 4 de 2010, “Ref.. Oferta Comercial de
Medicamentos” v suscrito por la doctora Dora Cecilia Franco Infante, en
calidad de representante legal de esa empresa y, de la cual se pretende
mediante el ejercicio del derecho de peticion, acceder e esta informacion.

Sustento: La empresa Productos Roche S.A., sustenta su pedido sefalando,
entre cotres aspectes, que la informacion contenida en la Oferta Comercial
de Medicamentos arriba identificada, es informacion valiosa y estratégica
para esa empresa, por lo que debe ser mantenida de forma confidencial y
reservada, a fin de que no sea conocida por terceros, y en especial por los
competidores u otros actores relacionados con el mercado farmaceutico.
Expone, ademas que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 260 de
la Decisién 486 de la Comunidad Andina, la informacion contenida en esa
oferta, constituye un secreto empresarial.

Analisis Legal

El derecho de recibir informacion de una entidac piblica se encuentra
reccnocido en el Capitule TV del Cddigo Contencioso Administrativa que
establece las reglas y requisitos para solicitar y obtener acceso a la
informacién sobre la accion de las autoridades y, en particular, a gue se
expida copia de los documentos que reposen en esas entidades,
exceptuando de ello, los documentos gue tengan el caracter reservado, (Art.
20, ibidem) :

Ahora bien, de acuerdo ccn el articulo 260 de la Decisién 486 de 14 de

septiembre de 2000, expedida por la Comisién de la Comunidad Andina, se
considera secreto empresarial, “cualquier infermaciéon no divulgada que, una

- persona natural o juridica legitimamente posea que pueda usarse en alguna

actividad productiva, industrial ¢ comercial y gue sea susceptible de
transmitirse a un tercerc”. El secreto industrial o empresarial ha sido
defirido por la doctrina como el conecimienta reservado sobre ideas,
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productos o procedimientos industriales que, el empresario por su valor
competitivo para la empresa, desea mantener oculto.

Dicha informacidn, segun esta norma, puede estar referida a |la naturaleza,
caracteristicas, o finalidades de productos, métodos o procesos de
produccién © medios c© formas de distribucidon o comercializacion de
productos o prestacion de servicios. Agrega el mismo articulo que, para que
exista un secreto empresarial, es necesario que la informacion determinada
tenga las siguientes caracteristicas:

a) Sea secreta, en el sentido de que, como conjunto © en la
configuracion y reunidon precisa de sus componentes, no sea
generalmente conocida ni facilmente accesible por quienes se
encuentran en los circulos que normalmente la manejan.

b) Tenga un valor comercial por ser secreta; v

=) Haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su legitimo
poseedor para mantenerla secreta.

Conforme a lo sefalado, si una persona posee una informacion gue redna
las caracteristicas anotadas, la misma estard protegida contra su
divulgacion, adquisicion o uso no autorizado.

La norma comunitaria andina es concordante con la Ley 256 de 1996 que,
en su articulo 16, establece como desleal la violacion de secretos
consistente en la divulgacion o explotacidn, sin autorizacidn de su titular.

Dispone el articulo 16 de la Ley 256 de 1996:

Articulp 16. Violacidn de secretos: Se considerars desleal la divuigacion o explolacion,
sin autorizacidn de sy titular, de secretos industriales ¢ de cualguiera otra clase de
secrelos empresariales a los que se haya tenido accesa fegitmamente pero con deber
de reserva, o Hegilimarmerite, & consecuencla de algunas de (8s conductas pravistas en
e/ incisc sigufente o en el articulo 18 de 2sta ley.

Igualmente, la Ley 1340 de 2009, en su articulo 15 detarmina el alcance de
la reserva documental. El articulo mencionado es del siguiente tenor:

ARTICULO 15 RESERVA DE DOCUMENTOS. Los investigados por fa presunta
realizacidn oe una practica restrictiva de la competencia podran pedir Jue la
infarmacicn relativa @ secretos empresariales u otro respecto de la cual exista norma
legal de reserva o confidencialidgad Gue deban suministrar dentro de [a investigacion,
tenga cardcter reservedo. Para ello, deberdn presentar, junto con = documento
contentivo g€ la informacion sobre fa que solicitan la reservs, un resumen no
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confidencial del mismo. La autoridad de competencia deberd en estos ¢asos incluir los
resumenss en & expagients pUubico v sbrr otro expediente, de cardcter resenade, en
&f que se inchurdn las docmentas completos.,

PARAGRAFD 1o, La revelacion en inda o en parte def contenida de los expedientes
resarvados constituinrd falta disciplinaria gravisima pars el funcionario responsabla, si
LeLIcio de ias demds sanciones establecidas en ia fey.

FARAGRAFD Zo. La Superintendencia de Ingustria y Comercio podrd por solicifud oel
denungiante quardar en reserva la identidad de guienes denuncien priciicas
restriclivas de la competencia, cuando en crterio g2 la Autoridad Unica de
Compelsncia exisian riesgos para ef denunciante de sufrit répresalias comerciaies
causa de ias demuncias reslizadas.

Vale la pena destacar que el Tribunal de Justicia de la Cemunidad Andina en
el Proceso 49-1P-2009, competente para interpretar por via prejudicial las
rormas que conforman el Ordenamiento Juridico de le Comunidad Andina,
con el fin de asegurar su aplicacion uniforme en el territorio de los Palses
Miembres, realizé Interpretacién prejudicial, respecto de los articulos 238,
245, 248, 259, 260, 261, 262, 265 y 267 de |la Decision 486, con fundamento
en la consulta solicitada por la Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo
Contenciose Administrative, Quitc, Ecuadeor, en el Expediente Interno N©
9911-MH, Actor: Sociedad PHARMABRAND S.A. Competencia Desleal, Datos
de prueba y otra informacidn no divulgada.

En efecto, el citado Tribunal realizd, entre otros, la interpretacion prejudicial
para la regulacion de los secretos empresariales o industriales. Allf
auntualizd:

Se entiende, que 13 informacion ha sido aoguiridsa por medios contrarios & [os wsos
comerciales honestos cuanidy, por ajemplo, ha sido obtenids a traves del espionaje
industrial, o por virtud del fncumplittnenta de una obligacidn contractual o ge un deber
de tealtad, del abusc de confianza o de la infidencia. Se trata, de wna profibicion
dirtgida a preservar fa competencia leal v @ proteper a compelidores vy ronsumidores
en el mercado, asi como, & preventr el aprovechamiento usto de s iforacior
constttutiva del secreto industrial,

Al tenor de fos articulos 264 y 265, la protticicn alcanza Bambisn &l tercero autorizade
paraé usar la informacicn, ouien tondrd 3 obligacidn ge ne divilgar e secretc
empresaral por ningun medio, salve pacto en contrario, asi como a cualquier persona
que, con metivo de su trabajo, emplen, cargo, puesia, desempenio de su profesidn o
relscidn de negecics, tenga accese & wn secrely industrial sobre o va contidencialidad
se le haya prevenioo, este uiiimo, deberd abstenerse de usarly, explolaria o revelaria
SH77 CAUSA JUSERICAcE v S0 consentimiento de la persona gue o guarde © de su Lstaro
aulorizado.
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Al cantrarie, no serd objeto de ia tutels propia dei secreto smpresanal, como o dispons
ef articuic 261 de la Decisidn 486, 12 informacion oue deba ser diviigada por disposicion
legal o por arden judicial, nf aquella que sea del dorminio pdblice.

Del mismeo modo, seffiala que en virtud del articulo 262 de la Decisicn 486,
quien tenga control sobre un secreto empresarial estara protegido contra la
divulgacion, adquisicion o uso de tal secreto por parte de terceros y de
manera contraria a las practicas |eales del comercio:

Es muy importante advertir, que f auge de las nuevas tecnologias v nuevos medios de
comuicacion, comae por cjemplo & Internet, hacen gue ef espronare industrial sea mas
sofisticado e incuse sin neessidad de tener contacto con ef competidor espradc,
accediendoe ficitamente a informacion en red a descifranda coaigas v astos,

El objeto def espionaje industrial es muy variado, pueds darse sobre los precics que
utttizard Jla competendia, los métodos productivos ¢ de distribucion que emplesr, los
cirenites, I3 forma de neqaciacidn, & marketing usado, etc. Los espias, tambien pueden
utilizar diferentes mecanismos como la instalacion de cdmaras ocultas, empleados
wifiltrados, recepcion de correspondencia, VIOISCIones ge seguridades electronicas,
seqguimento & funcionaries, Stc.

En concordancia con el marce legal aqui sefialado, es claro que la regla
general es el acceso a la informacidn que posean las entidades del Estado,
incluso cuando se trata de informacion entregada por los particulares, Sin
embargo, este derecho no es absoluto y, admite excepciones en procura de
proteger los derechos de los mismes, traducidos en normas de excepcion
que limitan el derecho de acceso a la informacion. En ese sentido, el Estado
debe considerar el grado de afectacion que podria sufrir el interesado con la
divulgacion de informacién, lo que corresponde sea demostrado por éste.

Conforme a lo hasta aqui expuesto es preciso sefialar que constituye un
secreto comercial, aquella informacién cuya importancia para el desarrollo
de la actividad empresarial obliga a las empresas a mantenerlas fuera del
alcance de terceros, tales como, cates sobre estructura de costos, términos
de negociacion, condiciones contractuales acordadas, entre otros.

Es asi como el articulo 260 de la Decision 486 de la Comunidad Andina,
establece que secreto comercial es aquella “informacion no divulgada que
una persona natural o juridica legitimamente posea, que pueda usarse en
alguna actividad productiva, industrial o comercial y que sea susceptible de
transmitirse @ un tercero”, ’
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Asi misma, establece las caracteristicas que debe poseer tal informacion, tal
como aqul se indicd. De esta manera, de acuerdo con la norma ancina,
podria constituir secreto comercial cualquier tipo de informacidn, sea
técnica, comercial o de negocios, y, entre éstos, planes especiales de
precios, politicas de descuentos y comisiones.

Del andlisis efectuado en los parrafos precedentes, es farzoso concluir que
una informacion es considerada como secreto comercial cuando se trate de
un conocimiento que verse sobre objetos, procedimientos y actividades,
para o cual sus titulares tienen la voluntad y el interés de manteneria en
secreta, adeptande las medidas necasarias para que asi sea, ademas poseer
un valor comercial o potencial, en el sentido de que, su eventual difusion
podria permitir una ventaja competitiva sobre aquelios que no la poseen o
la conocen, generando una afectacion al Litular de la misma.

Ahora bien, ha sefialado la empresa Productos Rcche S.A., que Ia
informacién contenide en la propuesta de Oferta Comercial de
Medicamentos presentada al Ministerio de la Proteccion Social, es valiosa y
estratégica y, por lc tanto, tiene un valor comercial, sobre la cual terceras y
compelicdores tienen interés en conocer, razon por la cual, la representante
legal de la citada empresa, solicita a este Ministerio abstenerse de revelar,
publicar, exhibir, cistribuir, mostrar, comunicar, ccpiar, civulgar o dar a
conocer total o parcialmente a través de algun medio la oferta v la
informacién contenica en la oferta comercial gue, medicamentos Propuesta
No. 200-510 del dia 4 de mayo de 2010, ya por tratarse ce informacion que
constituye secreto empresarial, su naturaleza es reservada.

4, Decision

Analizada la informacion recibida y los argumentos expuestos por la
emprese Productos Roche S.A., en la comunicacion de fecha 22 de julic de
2010, radicacion 206637, este Despacho, por las consideraciones
mencionadas en las parrafos precedentes y conforme a lo dispuesto por €l
articulo 260 de la Decisidon Andina 486, estima gue el documenrto enviado
por esa empresa, "Propuesta: No. 200-510" de fecha mayc 4 de 2010, bajo
la distincién de “Ref,: Oferta Comercial de Medicamentos”, es de carécter
reservado, teniendo en cuenta que se ajusta a los supuestos previstos en el
precitado articulo 260, ibidem, al incluir nformacion referida ya una
negociacidn de precios de medicamentos, en la cual s2 especifican y
detzllan, productos, precics y condiciones de oferta comercial,
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Por otra parte, es preciso anotar que no se considera reservada la
informacion que se haga publica por mandato legal. Para el caso de precios
de medicamentos, en virtud de lo establecido por la Comision Nacional ce
Precios de Medicamentos, en el articulo 49 de la Circular 002 de 2010, es ce
divulgacién plblica la informacién correspondiente a: precios minimas y
maximos reportadcs; promecio de los precios reportados y total ce
unidades vendidas por cada medicamento en cada eslabon de la cadena.

En consecuencia, por las razones anteriormente expuestas, este Despacho
no accede a la peticion de suministro de informacion sobre el listado de
precios de medicamentos pactados con la empresa Productos Roche S A.

De igual manera, me permito informarles que esta decision se notificara en
cumplimiento a lo previsto en el articulo 23 del Cddige Contencioso
Administrativo y respecto de la misma podran hacer uso de lo prescrito en el
articulo 21 de la Ley 57 de 1985.

Cordialmente,

CA S IGNACIO CUE VALENLCIA
Viceministro de Salud vy Bienestar
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