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RESOLUCION NUMERO DE 2018

( qopews )

‘ Por la cual se resuelven unos recursos de apelacion

Expediente No. 12 - 856857
EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las conferidas por el Cédigo Contencioso
Administrativo y el numeral 6 del articulo 11 del Decreto 4886 de 2011 vy,

. CONSIDERANDO
PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 13024 de 22 de marzo de 2013', la Direccion de
Investigaciones de Proteccion al Consumidor de esta Superintendencia, en adelante la Direccion,
impusoc una sancién administrativa a las sociedades GROUPON COLOMBIA S.A.S., identificacia
con Nit. 900.369.030-0, e ISOLI S.A.S., identificada con Nit. 900.511.863-7, por violacién de lo
dispuesto en el articulo 23 de la Ley 1480 de 2011, en la comercializacién del producio
“Bermudas Anticelulitis”.

|
SEGUNDO: Que contra la citada resolucion, el dia 19 de abril de 2013 estando dentro del término
previsto para los efectos, el representante legal de la sociedad GROUPON COLOMBIA S.A.S,,
interpuso recurso de reposicion y en subsidio de apelacion?.

TERCERO: Que el dia 29 de mayo de 2013, la apoderada especial de la sociedad ISOLI S.A.3.
interpuso en término, recurso de reposicion y en subsidio de apelacion contra el acto
administrativo sancionatorio®.

CUARTO: Que mediante Resolucién No. 79077 de 17 de diciembre de 2013, ia Direccién decidid
los recursos de reposicion modificando la decision contra ISOLI S.A.S., al reducir la sancién a 28
S.M.L. M.V., confirmando la decision impugnada en el resto de sus partes y concediendo los
recursos subS|d|ar|os de apelacion.

QUINTO: Argulmentos de los recursos interpuestos.
a) Argumento§ de GROUPON COLOMBIA S.A.S.

El recurrente solicité la revocatoria del acto administrativo impugnado, en atencién a los
argumentos de disenso gue se resumen a continuacion:

|
Sefialo que la informacién suministrada por su representada no ha desconocido lo preceptuado
en el marco notmativo del Estatuto del Consumidor, pues considera que si se realiza un analisis
exhaustivo de la informacion suministrada se puede encontrar que se hizo referencia a verbos
tales como fomentar, favorecer y contribuir que los definié de acuerdo con la Real Academia de

! Folies 183 a 194 del (::uaderno 1.
% Folios 199 2 317 de l?s Cuadernos 1y 2,

® Folios 322 a 466 del C. 2.
|
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la Lengua Espafiola, para luego concluir que el contenido del producto ofrecido por parte de
GROUPON COLOMBIA S.A.S. no va en contravia del articulo 23 de la Ley 1480 de 2011;
toda vez que bajo ninguna circunstancia esta asegurando o garantizando la no aparicion del
fendmeno fisico de la “celulitis”, sino que el mismo producto hace parte de un proceso de
cuidados y controles por parte del usuario que pueden llevar a la reduccién del fenémeno
anteriormente descrito.

Por otra parte, en lo referente al punto de “Valoracién probatoria” reconocié el llamado de
atencion que realizé la Superintendencia de Industria y Comercio en el sentido de aportar las
pruebas documentales de acuerdo con lo establecido en el articulo 260 del Cédigo de
Procedimiento Civil, las cuales fueron aportadas con el escrito del recurso impugnado.

De igual forma, agregé: “(...) Sin embargo, debemos resaltar de igual manera que si en
consideracion del presente despacho el documento visto a folio 56 no presentaba el suficiente
‘caracter demostralivo para probar las caracteristicas anunciadas del mencionado producto,
hacen que por su uso acorde las instrucciones dadas en la pieza informativa cuestionada...’
y teniendo en cuenta que al actuar de oficio la Superintendencia de Industria y Comercio hace
parte vinculante de la presente investigacion debia acudirse a lo establecido en el articulo 58
literal d) del Estatuto del Consumidor [...] es decir, que la Autoridad Administrativa hubiese
podido oficiar o decretar la prueba pericial de caracter técnico y cientifico que pudiese dar
mayor certeza a los documentos aportados por parte de GROUPON COLOMBIA S.A.S. y con
los cuales se cumplia con los referente a la carga probatoria (...)".

b) Argumentos de ISOLI S.A.S.

La recurrente solicité la revocatoria del acto administrativo impugnado, en atencién a los
argumentos de disenso que se resumen a continuacion:

i) La impugnante afirmé que la informacion suministrada cumple con las condiciones
de veracidad y verificabilidad.

Luego de definir el término de “celulitis”, asi: “el término celulitis se usa para describir la piel
umblicada o arrugada de los mulos en la parte posterior y lateral y en los gliteos, que se ve en
muchas mujeres”, afirmd que los estudios han comprobado que una de las causas de la celulitis
es la mala circulacion y deficiencias del drenaje linfatico.

Aseguré que las bermudas con los biocristales que su representada ofrece en el mercado
cumplen con la informacidn proporcionada en la publicidad, basados en el “estudio comparativo
mediante imagen infrarroja del efecto inmediato de pantalones bermuda compresoras hechas de
poliéster y nylon y Bioceramica Trifil/Scala”, debidamente traducido.

De igual manera, aseverd que el estudio se planed y llevé a cabo cumpliendo con las
determinaciones de la Resolucién 196/96 del Consejo Nacional de Salud 10710/1996 sobre
guias regulatorias y estandares para la Investigacién Humana de Brasil.

Asi mismo, asegurd que de la lectura de los documentos aportados se puede afirmar que las
bermudas con bioceramica tienen las siguientes propiedades:

(i) Anti Celulitis

Afirmo que conforme con el estudio aportado se corrobora que “(...) el uso de bioceramidas con
particulas ultrafinas y ultrapuras, también termo excitables, son capaces de emitir infrarrojo largo

(..)"

Asi mismo, aseguré que de acuerdo con los siguientes articulos, las prendas impregnadas con
bioceramica ayudan a la prevencién y mejoramiento de la celulitis:
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1. “Un anélisis al azar, doble ciego que prueba la tolerabilidad y eficacia de un novel
agente topico con y sin oclusién para el tratamiento de la celulitis”
|
Manifesté que en este articulo hacen referencia a lo que es considerado celulitis y evalGan la
tolerabilidad y 1a eficacia de “(...) un novel agente topico en el tratamiento de la celulitis y
comparan la eficacia de este agente usado en combinacion con una prenda de vestir oclusiva de
neopreno y reveslt:da de bioceramica, con el agente usado solo y sin oclusion (...)".

Asi mismo, agrego que, (...) en el estudio realizado el 76% de quienes participaron notaron un
mejoramiento de su celulitis, el 54% reportaron mejora en el muslo que recibié oclusién de la
prenda. La dlsmmuc:én promedio medida en la circunferencia del muslo fue de 1.2 cm, notando
una reduccion dé 1.3 cm con oclusion y una reduccion de 1.1, sin oclusién (...)".

Afirmé que de este articulo se puede concluir que las telas revestidas con bioceramidas ayudan
a la disminucion y mejora de la celulitis, lo cual corresponde al material del producto investigado,
por lo que en su criteric, se puede inferir claramente que la informacion suministrada sobre el
producto fue veraz y no tuvo la capacidad de engafar al consumidor.

|

2. ‘Estudio comparativo de Ia accion contra la celulitis que emplea técnicas de
evaluacion objetivas”.
1

Afirmo que en este estudio se comparan los resultados de tres tipos de tratamientos contra la
celulitis actualmente en evidencia:

I . A
¢  Tela basada en bioceramica
o Drenaje manual linfatico
¢  Aplicacion de crema cosmética con contenido de ingredientes activos.

Aseguro que las conclusiones a las que se llegaron con este estudio, fueron las siguientes:

a. “ ...)‘ Visualmente la apariencia de la piel mostré mejoria significativa después de 30
dias, al compararia con los estados iniciales de los tres tipos de tratamiento.
b. Todds los voluntarios reportaron subjetivamente mejoria relativa de atributos:

hidratacion, suavidad, retencion de fiquido, reduccion de la masa corporal, imperfecciones de
fa piel, arrugas, textura y firmeza de /a piel.

C. Todos los tratamiento mostraron mejoria significativa con respecto a la micro circufacion
sanguinea local, que infiere la reduccion de fluidos y meta bolitos, confiriendo mejoria en la
apariencia de la piel (...)".

Por lo que concluyé que las prendas recubiertas con bioceramica tienen la facultad de mejorar
la piel con celulitis y favorecer la circulacién, mejorando considerablemente la apariencia de ia
piel. |

3. “Evaluacién del efecto vendaje bioceramica sobre la reduccion del dolor del
edema en las venas varicosas inferiores”

Asegur6é que en este estudio se realizd un examen infrarrojo, luego se aplicé un vendaje
impregnado de}Bioceramida con comprension minima durante 12 dias por lo menos 8 horas
diarias y, se llegd a las siguientes conclusiones:

“(...) a. Hubo una disminucion significativa en la distribucion térmica de las extremidades
inferiores al examen infrarrojo

a. La bioceramica disminuye la fuga linfatica debida a venas varicosas, reduciendo asi el
edema y el dolor de las extremidades varicosas.
b. Hubo disminucion de la estasis venosa después del uso de la tela incorporada con

biocerdmica (...)".
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Asi mismo, concluyd que “(...) las felas impregnadas con bioceramica, en nuestro caso nylon,
poseen también propiedades terapéuticas para la reduccién de los edemas y el dolor de las
extremidades varicosas. Si bien esta propiedad no es promocionada en la publicidad de fas
bermudas anticelulitis con bioceramica, es una prueba adicional de los beneficios de estas en
personas con dolencias diferentes a la celulitis (...)".

(ii}  “Aumento en la circulacion de la piel (favorece el flujo sanguineo)”

Afirmd que la radiacion infrarroja larga, reflejada por la tela, parece actuar como agente
fotoquimico estimulante, causando vaso dilatacion de la piel, por lo que consideré que, las
bermudas de nylon con bioceramica ayudan a una mejor circulacion de la piel que es uno de los
factores principales en la aparicién o no de la celulitis.

Afirmé que el aumento en la circulacién de la piel coadyuva a la extensién del metabolismo
celular, ayudando a la disminucién de la celulitis que aparece cuando el cuerpo es incapaz de
eliminar grasa y liquido, los que se acumulan formando antiestéticos nédulos de grasa, toxinas
y liquido que forman la piel de naranja.

Concluyé que el estudio demuestra que la bermuda de nylon bioceramica, al causar
vasodilatador de la piel mejora y estimula la circulacién, fue capaz de disminuir la celulitis, por lo
que considerd que la informacién suministrada al consumidor respecto del producto Bermuda
anti celulitis fue veraz y verificable.

!
(iii) “Estimula el metabolismo”

Dé igual manera, aseguré que el estudio demostré que hubo un aumento en la temperatura de
la piel de los voluntarios que usaron pantaionetas bermudas de bioceramica y, por ende, que las
bermudas ofrecidas estimulan el metabolismo debido a la vasodilatacién que genera aumento
en el flujo sanguineo, por lo que considerd que la informacién suministrada fue veraz,
comprobable y verificable.

(iv) “Fomenta la perdida de centimetros alrededor del abdomen, cadera, gluteos y
muslos”

Afirmé que “(...) a nivel histérico, la celulitis es el resultado de depdsitos adiposos localizados y
de edema dentro del tejido subcutaneo. Uno de los efectos que produce el uso de las bermudas
de nylon con biocerdmica que como hemos demostrado a lo largo del presente escrito es reducir
la celulitis, y como consecuencia légica logra disminuir ese tejfido adiposo que conlleva a su vez
a reducir las medidas (...)".

Asi mismo, aseveré que las bermudas de nylon con bioceramica contraen las zonas del
abdomen, cadera, gluteos y muslos, fomentando la pérdida de medidas en cada una de ellas,
por lo que considerd que esta afirmacion fue veraz y verificable.

{(v)  “Disminuye el estrés”

Aseguré que si el producto ‘bermudas con bioceramica” tiene la facultad de mejorar la
circulacién, también logra disminuir el estrés.

i) La impugnante afirmé que no era necesario incluir el contenido del producto en la
ficha técnica del mismo.

La recurrente afirmé que en la ficha técnica se indico claramente el modo de uso, las advertencias
para la salud, el modo de conservacion de la prenda, los datos de la marca y su titular, el nombre,
codigo y el nimero de identificacion tributaria —NIT- del importador para Colombia.
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Luego de definirjqué es impregnacion, fibra textil y material textil, sefiald que los Biocristales no
pueden ser considerados como fibra ni como material textil, por lo que en su criterio, no era
obligatorio inclujr su contenido en la ficha técnica del producto.

ili) Asegurdique existe prueba sobre la impregnacién de las bermudas biocristales.

Para efectos de demostrar que las bermudas marca SCALA que fueron promocionadas a traves
de groupon, estan impregnadas con Biocristales, aporté unos certificados de las sociedades
Rhodia Po!iamidla e Especialidades Ltda e Itabuna textil S/A.

iv) Asegurd c—:-l| cumplimiento del reglamento técnico sobre etiquetado de confecciones.

Aseverd que el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo con el fin de reducir o eliminar el
riesgo de error|al consumido,r reglamenté la comercializacién de confecciones mediante un
etiquetado que contuviera la informacion minima relacionada con datos de fabricacion,
importacién, materiales constitutivos de las confecciones, asi como las instrucciones y
especificaciones para su cuidado, a través de la expedicién de la Resolucion 1950 de 17 de julio
de 2009. Parajlo cual, afirmé que dicho reglamento técnico es cumplido a cabalidad por su
representada.

|
v) Reproch¢ el monto de la sancidn impuesta.

La recurrente rle-criminé el criterio del beneficio econdmico, por considerar que el decreto de
pruebas fue incompleto o impreciso, pues en él se solicité el listado de facturas en general sin
indicar que deberian ser las correspondientes a la venta del producto materia de la investigacién,
es decir las bermudas anticelulitis con Bioceramica, y no a la totalidad de las facturas que
obviamente incluyen la venta de otros productos, pues la sociedad Isole S.A.S., no solo vende el
producto objeto| de investigacién.

Afirmé6 que, para efectos de graduar la sancién, como bien io indica la Direccion, debe tenerse
en cuenta el beneficio econdmico obtenido de la infraccién, que en este caso, si hubiese
infraccion, deberia tomarse de la venta del producto que se deja en entredicho, no de la totalidad
de los productos que vende el investigado.

vi} Alegd inexistencia de denuncias por parte de los consumidores.

La impugnante afirmé que a la fecha del recurso, ninguno de los consumidores que han adquirido
el producto de bermudas anticelulitis con bioceramicas, han presentado denuncia de ninguna
indole ante la Superintendencia de Industria y Comercio, circunstancia que debe ser considerada
como un indicio fuerte de gue el producto funciona y ha proporcionado los efectos que se indican
enla publicidaq.

Asi mismo asevero que su representada ha actuado de buena fe, ha esclarecido las dudas que
le surgen a la Superintendencia respecto a los productos que importa, pues en su criterio, existen
pruebas en el expediente que demuestran que lo ofertado si se cumple.

|
vii) Alegé vulneracién al principio de iqualdad.

|
Considero6 que la Entidad en su funcidn protectora debe velar porque todos aquellos participantes
del mercado que estén publicitando sean objeto de investigacion de oficio por parte de la
Superintendencia, asi:

“(...) Asi Ia*las cosas, de conformidad con el principio de igualdad que debe regir las actuaciones
administrativas que todos aqueflos participante del mercado que estén publicitando este tipo de
productos,| serén objeto de investigacion de oficio por parte dela Superintendencia, incfuyendo
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a las grandes multinacionales que a diario y en horario triple A por television publicitan
productos magicos para el blanqueamiento de los dientes, para reduccién de medidas, para la
desaparicion de las arrugas, etc. {...)"

SEXTO: Consideraciones del Despacho.

a) Sintesis de los hechos.

La presente actuacion administrativa se originé de oficio con ocasién a la revision de Ia publicidad
en la pagina web de Groupon Colombia S.A.S., denominada “$46.500 en vez de $92.500 por
bermuda anticelulitis con biocristales en talla a elegir, incluye envio” del producto de marca “Scala
BioPromise”. Por tal motivo, una vez analizada la informacioén recaudada, se determind el mérito
para solicitar explicaciones mediante comunicacion del 24 de mayo de 2012, por presunta
violacion al articulo 23 de la Ley 1480 de 2011.

lLa Direccidn de Investigaciones de Proteccidon al Consumidor al decidir la actuacion
administrativa, a partir del analisis del acervo probatorio obrante en el plenario, declaré la
responsabilidad administrativa de las investigadas por violacion de lo dispuesto en el articulo 23
de la Ley 1480 de 2011.

Por lo anterior, conforme con lo dispuesto en el articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, impuso una
sancion pecuniaria a la sociedad GROUPON COLOMBIA S.A.S., por valor de veinte millones
seiscientos treinta y dos mil quinientos pesos ($20.632.500), equivalentes a treinta y cinco (35)
salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la imposicién de la sancién. De
igual manera, impuso sancién pecuniaria a la sociedad ISOLI S.A.S., por valor de diecisiete
millones seiscientos ochenta y cinco mil pesos ($17.685.000), equivalentes a treinta (30) salarios
minimos legales mensuales vigentes al momento de la imposicién de la sancion.

Por su parte, mediante Resolucién No. 79077 de 17 de diciembre de 2013, la misma Direccion
resolvié el recurso de reposicidn, modificando la decision contra ISOLI S.A.S. en el sentido de
reducir el monto de la sancién a veintiocho (28) S.M.L.M.V. por reconsiderar ! criterio del
beneficio econémico, asi: ‘n]o obstante, le asiste razén al recurrente frente a que el valor senfado
en el cnterio beneficio econémico obtenido por la conducta infractora, no tuvo en cuenta las
ventas del producto en cuestién, y que ese yerro probablemente se originé por la indeterminacion
de la resolucién de pruebas. Por tal motivo, se debera dar credibilidad a las certificaciones y
soportes vistos a folios 455 a 466 del plenario y reducir el monto de la sancion impuesta”. De otra
parte, confirmd la decisién impugnada y concedid los recursos subsidiarios de apelacién.

b) En relacién con la liquidacién y cancelacion de la sociedad ISOLI S.A.S.

Es pertinente realizar una aclaracién frente a la cancelaciéon de esta sociedad a partir del 18 de
mayo de 2016, de acuerdo con el Certificado actualizado de Existencia y Representacion Legal;
es decir, sobre la inexistencia de la personalidad juridica a partir de fecha posterior a la decisién
sancionatoria y del acto administrativo mediante el cual se desaté el recurso de reposicion.
Concretamente, el certificado informa lo siguiente:

“CERTIFICA:
MATRICULA NO: 02198035 CANCELADA EL 18 DE MAYO DE 2016.

()
CERTIFICA:

QUE EL ACTA NO. 4 DE LA ASAMBLEA DE ACCIONISTAS DEL 8 DE ABRIL DE 2016, POR
MEDIO DE LA CUAL SE APROBO LA CUENTA FINAL DE LIQUIDACION DE LA
SOCIEDAD, FUE INSCRITA EL 18 DE MAYO DE 2016 BAJO EL No. 02104800 DEL LIBRO
X
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CERTIFICA:

QUE, EN CONSECUENCIA, Y CONFORME A LOS F\’EGISTF\’OS QUE APARECEN EN LA
CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, LA SOCIEDAD SE ENCUENTRA LIQUIDADA.
(...)”". (Negrillas y subrayados fuera de texto).

|

Ahora, si bien a'la fecha de esta decision la sociedad no existe, esto no quiere decir que la
presente investigacion haya perdido vigencia, por cuanto, el juicio de reproche se inicia con la
solicitud de explicaciones y es a partir de esa fecha, hasta la decision de la actuacién
administrativa, que se debe verificar la existencia y estado del sujeto pasivo.

En ese sentido, al 24 de mayo de 2012, fecha en la cual se profirio la “solicitud de explicaciones”
a la investigada ISOLI S.A.S. mediante la cual se le formulé cargos, la sociedad no se
encontraba disuelta o en estado de liquidacidn, tal y como consta en el Certificado de Existencia
y Representacion Legal impreso ese mismo dia®.

En este sentldo cabe resaltar gue antes de expedirse la Resolucion sancionatoria No. 13024
del 22 de marzo de 2013, asi como en los recursos impetrados el 29 de mayo de 2013 por
ISOLI SAS, no se advirtié el estado en liguidacion, es decir, a esos momentos, aun la
personalidad jundlca de la investigada existia; por ende, era sujeto de derechos y obligaciones
y tenia vigente su capacidad juridica tal y como lo establece el articulo 222 del Cédigo de
Comercio:

“ARTICULO 222. EFECTOS POSTERIORES A LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD.
Disuefta la sociedad se procedera de inmediato a su liquidacién. En consecuencia, no podra
iniciar nuevas operaciones en desarrollo de su objeto y conservara su capacidad juridica
Unicamente para los actos necesarios a la inmediata liquidacién. Cualquier operacién o
acto ajeno a este fin, salvo los autorizados expresamente por la Ley, hara responsables frente
a fa sociedad, a fos asociados y a terceros, en forma ilimitada y sofidaria, al liquidador, y al
revisor fiscal que no se hubiere opuesto.

El nombre de fa sociedad disuelta debera adicionarse siempre con la expresion "en liquidacion”
Los encargados de realizarla responderan de los dafios y perjuicios que se deriven por dicha

omisién”. (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Conforme con |lo expuesto, la declaracion de responsabilidad administrativa, asi como la
imposicion de la multa y su consecuente confirmacién al desatar los recursos impetrados, son
oportunas, oponibles y exigibles.

Ahora bien, la gbligacion de reserva se encuentra fundamentada en el articulo 245 del Cédigo
de Comercio que preceptia:
"ARTI’CUL‘O 245. RESERVA EN PODER DE LOS LIQUIDADORES PARA ATENDER
OBLIGACIONES CONDICIONALES O EN LITIGIO. Cuando haya obligaciones condicionales
se hara una reserva adecuada en poder de los liquidadores para atender dichas obligaciones
si legaren a hacerse exigibles, la que se distribuira entre los asociados en caso contrario. La
misma reg{a se aplicara en caso de obligaciones litigiosas, mientras termina el juicio respectivo.

En estos casos no se suspendera la liquidacion, sino que continuara en cuanto a los demas
activos y pasrvos Terminada la liquidacion sin que se haya hecho exigible la obligacion
cond:crona! 0 litigiosa, la reserva se depositara en un establecimiento bancario”,

* Folio 542,

5 Folio 3.
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En consecuencia, tal y como se puntualizé previamente y en aplicacion de la regia en cita, la
decision sancionatoria se profirié el 22 de marzo de 2013, fecha en la cual ya era cierto el monto
de la sancién, pero adn no exigible, por cuanto faltaba resolverse los recursos impetrados.

En ese sentido, de acuerdo con las normas especiales del Cédigo de Comercio, se debid crear
una reserva ante la contingencia de la exigibilidad de la sancién impuesta en este
procedimiento. lgualmente, por la disolucion, por lo que la extincion de la persona juridica, de
acuerdo con el articulo 245 precitado, se debi6é depositar la reserva en un establecimiento
bancario.

Precisado lo anterior y ante la procedencia de este pronunciamiento, se procede a analizar cada
una de las argumentaciones expuestas por los investigados en la motivacion de los recursos
impetrados.

¢) Oportunidad para sustentar los recursos interpuestos.

En cuanto a los escritos radicados en esta entidad el 10 de febrero de 2014 y 28 de mayo de
2014 (fis. 491 a 538 del cuaderno 2), por medio del cual la apoderada de la sociedad ISOLI
S.AS. dijo presentar “COMPLEMENTO RECURSO DE APELACION’ este Despacho debe
precisar que se trata de unas solicitudes extemporaneas que desconocen la oportunidad que la
ley ha concedido para formular la inconformidad frente a las decisiones de la administracion. En
efécto, el Codigo Contencioso Administrativo establecié un término para la interposicion del
recurso, que es el mismo para su sustentacion y que en ultimas es el momento procesal para
plantear los motivos de desacuerdo con la decision adoptada.

Sobre el particular, bien vale tomar en consideracion lo dispuesto por el articulo 51 del C. C. A.
que dispone:
i
. “De los recursos de reposicion y apelacion habré de hacerse uso, por escrito, en la diligencia
de notificacion personal, o dentro de los cinco (5) dias siquientes a ella, o a la desfijacién
del edicto, o la publicacion, segtin el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran
interponerse en cualquier tiempo.” (Destacado fuera de texto original)

Por su parte, el articulo 52 ibidem establece los requisitos que deben reunir los recursos, dentro
de los cuales se encuentra aquél relacionado con la oportunidad y formalidad para la
presentacion, segun el cual, los recursos de la via gubernativa deben ‘Interponerse dentro del

plazo legal, personalmente y por escrifo por el interesado o su representante o apoderado
debidamente constituido, y sustentarse con expresién concreta de los motivos de inconformidad,
y con indicacion del nombre del recurrente.”

En consecuencia, dichas comunicaciones no pueden ser consideradas en esta instancia de la
investigacion, como quiera que ia oportunidad para sustentar los recursos de la via gubernativa
se agotd en los terminos de las normas referidas. Y no basta con modificar el encabezado del
escrito del recurrente, para denominarlo “COMPLEMENTO RECURSO DE APELACION’, para
revivir o restituir la oportunidad procesal que perentoriamente le obligaba a sustentar en términos
de ley su inconformidad.

d) Analisis del caso.

Para efectos de resolver los recursos, el Despacho procedera a realizar las siguientes
consideraciones, teniendo en cuenta que de la lectura preliminar de los mismos, se establece
por parte de este Despacho que la discusion planteada se centra en los siguientes argumentos,
los cuales se reagrupan, en atencién al principio de economia procesal, por coincidir algunos de
los argumentos de disenso: i) solicitudes probatorias realizadas por las investigadas en el acapite
de pruebas de los escritos de los recursos; ii) que la informacién suministrada en la publicidad
cumplid con las condiciones de veracidad y verificabilidad.
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Posteriormente, de acuerdo con la sustentacion del recurso de apelacién impetrado tnicamente

por ISOLI S.A.S., serdan abordados los argumentos que se describen a continuacién: iii)

propormonahdad de la sancion; iv) inexistencia de denuncias por parte de los consumidores, y
v) violacion al prlncaplo de igualdad.

i} Enrelacién con la solicitud probatoria efectuada en los recursos por los investigados.
I

Las garantias que integran el derecho fundamental al debido proceso, reconocido en el articulo

29 de la Constitucidn Politica, incluyen la facultad del sujeto pasivo de aportar y solicitar pruebas

durante toda la actuacion administrativa.

En el pres.ente| caso, las recurrentes solicitaron que se tuvieran en cuenta las pruebas
relacionadas en el acapite de “pruebas”, frente a las cuales se advierte que ya han sido valoradas
a lo largo de la'presente actuacion administrativa. En la misma via, seran valoradas por esta
instancia en armonia con los demas eiementos probatorios existentes.

ii} En relacion con la informacién suministrada en la publicidad.

En la Ley 1480 ‘de 2011 se dispone lo siguiente:

“Articulo 23. Informacién minima y Responsabilidad. Los proveedores y productores deberan
suministrar a los consumidores informacién, clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable,
comgrens:bfe. precisa e idénea sobre los productos gue ofrezcan (...)". (Subrayas y negritas
fuera de texto).

De acuerdo cor{ lo anterior, existe un derecho en favor de los consumidores establecido en el
numeral 1.3 del articulo 3 de la Ley 1480 de 2011, de obtener informacién completa, veraz,
transparente, oportuna verificable, comprensible, precisa e idénea respecto de los productos
que se ofrezcan.

Por lo tanto, aII exigirse que la informacion comercial que se transmita cumpla con dichos
elementos, se establece que aquella debe ser real y no debe conducir a error al consumidor. En
consecuencia, en dicho régimen si la informacion que el proveedor emplea no corresponde a la
realidad o induce o puede inducir a error al consumidor, se aplicaran las sanciones previstas en
el articulo 61 de la Ley 1480 de 2011.

El articulo 23 |b|dem exige que la informacién que se brinde al consumidor acerca de los
componentes, los usos, el volumen, peso 0 medida y propiedades de los bienes y servicios que
ofrezcan, debera ser aquella que ordinaria o regularmente se considera necesaria o idonea, para
que el consumldor se forme una opinién acerca del producto® y tome una decision de si acepta o
rechaza el mismo.
\

En este sentido, se advierte que el deber de informar impone a quien tiene la calidad de productor,
expendedor o proveedor comercializador o importador” que indique a las personas con las que
se relaciona o puede llegar a relacionarse los ‘{a]spectos que conoce y que disminuyen o pueden
disminuir la capacidad de discemimiento o de prevision del otro si dichos datos no se suministran.
Desde el punto de vista normativo es el deber Juridico obligacional, de causa diversa, que
incumbe al poseedor de informacién vinculada con una relacién juridica o con Ila cosa
involucrada en la prestacién, o atinente a actividades susceptibles de causar dafos a
terceros o a uno de los contratantes, derivados de dicha informacién, y cuyo contenido es

el de poner en conocimiento de la otra parte una cantidad de datos suficiente como par.
]

® De conformidad con ib establecido en el numeral 8 def Articulo 5° de Ia Ley 1480 de 2011 producto es todo bien o servicio.

TCir. Respecto de los importadores, en fos téminas de la jurisprudencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencieso Administrative, Seccién
Primera, sentencia de 10 de marzo de 2005, proferida dentro de! expediente No. 689-01 de 2005, C. P. Maria Claudia Rojas Lasso.
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evitar los dafios o inferioridad negocial que pueda generar en la otra parte si éstos no son
suministrados”®. (Resaitado fuera de texto).
§

Especialmente, en relacién con el contenido de la publicidad es pertinente advertir que el
anunciante que decide incluir informacion del producto en la pieza publicitaria, debe asegurar
que la misma se suministre en cumplimiento de las caracteristicas que ella debe tener conforme
con la ley y que el mensaje en su conjunto no induzca en error al consumidor sobre las
prestaciones del servicio que ofrece, por lo que es a ese momento, cuando se emite la
publicidad, que se analiza la conducta.

Cabe indicar que la potencialidad de la inducciéon a error corresponde a que la decision de
consumo de muchos consumidores se puede ver afectada, sin que necesariamente se vea
reflejada en la adquisicién del producto o servicio, porque mctuso puede generar la no compra
de dicho bien, o adquirir otro, entre otras muchas hipétesis que se pueden presentar.

Es importante recordar que la publicidad forma parte de nuestra vida cotidiana a fin de persuadir
o convencer al publico para que adquiera, utilice 0 compre un bien o servicio, o bien para que
ac|tl'1e en cierta forma; empero, de la publicidad no se puede hacer uso para deformar, mentir u
ocultar informacidn relevante y mas si lo que se busca con ella es dar a conocer los efectos y
reé;.ultados de un producto que de contera resulta no comprebada. Es ante este tipo de publicidad
engarosa que se busca también proteccion.

En efecto, frente a la publicidad objeto de investigacion: “$46 500 en vez de $92.500 por bermuda
ariticelulitis con biocristales en talla a eleqgir. Incluye envio”, donde se afirmaba que: “fomenta la
pérdida de centimetros alrededor del abdomen, cadera, gmteos y muslos”, ‘favorece el flujo
sanguineo, ayuda a disminuir la celulitis, estimula el metabolismo y contribuye a reducir el
estrés”, "la prenda es de color beige, carece de costuras y contiene biocristales activos”, cuando
la Direccidon de Investigaciones de Proteccion al Consumidor solicitd a la investigada que
soportara sus afirmaciones, la misma no allegé informacidn que correspondiera con lo
anunciado.
Er% este orden de ideas, se desprende que cuando se utilizan promesas y resultados de un
producto, estos resultados deben ser comprobados ante esta Superintendencia. Recuérdese,
que las afirmaciones objetivas estan sujetas a ser verificadas y comprobadas, y resulta apenas
razonado que dicha prueba la tenga quien realiza {os ofrecimientos, pues, de no ser asi, de no
conocer el anunciante las caracteristicas y los verdaderos atributos del producto que exhibe al
pubiico, inclusive, desde antes de entrar a comercializarlo, la confianza del consumidor en la
veracidad del mensaje resultaria defraudada, tal como se concluyd en este caso, ante la
imposibilidad de la investigada de probar que las afirmaciones objetivas contemdas en la
informacion comercial fueron ciertas.

!
Sobre las pruebas presentadas en materia de publicidad, en tesis compartida por esta
Superintendencia, se trae a colacién sentencia del Tribunal de Defensa de la Competencia y de
la Propiedad Intelectual del Pera- INDECOPI-, que indico:

“Por otra parte, debe tenerse en consideracion que las pruebas presentadas por las partes en el
‘marco de un procedimiento deben cumplir ofros requisitos de validez propios de los estudios
cientificos, ademas de ser preconstituidos, para generar conviccion respecto de la veracidad
de sus conclusiones. (...)°"°

8 LORENZETT!, Ricardo Luis. Consumidares. Editorial Rubinzal — Culzoni Editores. 2009. Pagina 205.
® Ver ef capitulo titulade “Designing a Good Experiment”, tbidem; pp. 85-93.

'? Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual. Sala de Defensa de la Competencia N° 1, Resolucion 3283-2010/SC1-
Indecopi. Expediente 171-2009/CCD.
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Saobre el punto, se debe decir que el a quo sustentd debidamente ia sancion administrativa en la
carencia de sopoertes que demostraran la veracidad y suficiencia de las afirmaciones objetivas y
beneficios del producto “Bermuda anticelulitis con biocristales”. Lo anterior, acorde con las reglas
de apreciacion probatoria y las responsabilidades del investigado por no acreditar la veracidad
de sus proclamas, en congruencia con lo manifestado por el Consejo de Estado:

(..) En co'ntraposicién, los defensores de la teoria de las cargas dinamicas de la prueba
sostienen q'ue en virtud del deber de lealtad que asiste a las partes en el proceso, el cual les
obliga a suministrar todos los medios de que disponen para acreditar la veracidad de los
hechos, la|parte que incumpla tal obligacién debe asumir las consecuencias adversas
por su omisién probatoria, (...) pues a términos del articulo 249 del Cédigo de Procedimiento
Civil, el juez puede deducir indicios de la conducta procesal asumida por las partes™’.

Precisamente, tratdndose de un empresario formal, que tiene la responsabilidad de llevar en
regla sus documentos como comerciante, resulta increible que no esté en capacidad siquiera de
suministrar una [prueba documental elemental que acredite que lo informado correspondia a la
realidad.

Asi las cosas, si se tiene en cuenta que el empresario tiene que controlar todo su sistema de
prod uccidn, distribucién e informacién (asume el llamado “riesgo empresariai™?), lo razonable es
exigir a la somedad investigada que allegara el estudio, prueba o fundamento cientifico que
respaldara la afirmacion contenida en la publicidad sefialada, segln la cual la “bermuda
anticelulitis con biocristales (...)", “fomenta la pérdida de centimetros alrededor del abdomen,
cadera, gluteosy muslos”, “favorece el flujo sanguineo, ayuda a disminuir la celulitis, estimula el
metabolismo y conlribuye a reducir el estrés”, “la prenda es de color beige, carece de costuras y
contiene bfocnstales activos”, dado que la obligatoriedad de probar estos hechos para la
empresa resulta mcuestlonable como quiera que dicha informacién es necesaria para garantizar
que lo ofrecido corresponde con la realidad y no induce de manera alguna a error.
¥

De este modo, él Despacho considera que las pruebas presentadas por la sociedad sancionada
no arrojan ningun elemento de juicio frente a la veracidad de la informacién en cuanto ics
beneficios del producto Bermuda con Biocristales, ya que de ninguna manera logran desvirtuar
las razones que derivaron en la imposicion de la sancion administrativa por parte de esta Entidad.

a) Valoracion érobatoria.

En atencién a que las apelantes alegan que las pruebas aportadas por sus representadas al
expediente fueron idéneas para demostrar los efectos del producto cuestionado y se le violaron
en sus crlter:os!los principios de buena fe e inocencia, se procedera a verificar si la conclusién a
la que llegé [a Direccidn, esto es, que los estudios allegados por las investigadas carecen de
idoneidad y conducencia, en la medida que solo versan sobre uno de los elementos del producto
- ingrediente biocristales - y no sobre el producto en si de marca “Scala Biopromise”, fue la
correcta; para ello, se abordaran ios requisitos de las pruebas y los principios aludidos como

. | .
violados para ILllego entrar a analizar el caso concreto.

Pues bien, la prueba radica, de conformidad con lo sefialado por el Consejo de Estado en “un
medio dirigido & la consecucién de un fin, que consiste en el descubrimiento de la verdad" y
agrega que "antes de emplear un medio para conseguir el fin que se persigue es de rigor
convencerse de la idoneidad del medio mismo,; de otra suerte se corre el riesgo de no
descubrir la verdad que se busca'’3. (Resaltado fuera del texto original).

|

" Sentencla de! Conseljo de Estado, de fecha 8 de junio de 2011. M.P. GLADYS AGUDELQO ORDONEZ. Rad. No. Radicacion numero: 68001-
23-15-000-1994-09829-01(17990).

|
2Cfr. SARMIENTO Gﬁl«RCIA, Manuel Guillermo. Estudios de Respopsabilidad Civil. Universidad Extemado de Colombia. Bogota D.C. 2002,

* Consejo de Estado -'Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda-Subseccion "A" CP Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, del 20
de septiembre de 2007, Radicacién 25000-23-25-000-2004-05226-01(0864-07).
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Por lo que es clarc para esta misma corporacion que “por valoracion o evaluacion de la prueba,
debe entenderse el conjunto de operaciones mentales que debe cumplir el juez al momento de
proferir su decisién de fondo para conocer el mérito o valor de conviccion de un medio o conjunto
de medios probatorios™?.

En igual sentido, la Corte Constitucional expuso que la funcién de la prueba en un proceso es la
verificacion de un juicio:

"En refacién con la funcién de la prueba, uno de los grandes inspiradores del Derecho Procesal
Civil, expreso: -

Probar indica una actividad del espiritu dirigida a la verificacion de un juicio. Lo que se
prueba es una afirmacion; cuando se habla de probar un hecho, ocurre asi por el
acostumbrado cambio entre la afirmacion y el hecho afirmado. Como los medios para la
verificacion son las razones, esta actividad se resuelve en la aportacion de razones.

Prueba, como sustantivo de probar, es, pues, el procedimiento dirigido a taf verificacién. Pero
las razones no pueden estar monfadas en ef aire; en efecto, ef raciocinio no actaa sino partiendo
de un dato sensible, que constituye el fundamento de fa razén. En lenguaje figurado, también
estos fundamentos se llaman pruebas, en este segundo significado, prueba no es un
procedimiento, sino un quid sensible en cuanto sirve para fundamentar una razén™""®
{Destacado fuera del texto original).

A e W apt

Asi las cosas, no se necesita Gnicamente allegar oportunamente las pruebas que se pretenden
hacer valer dentro de un proceso, inclusive en un proceso administrativo sancionatorio, sino que
dichas pruebas deben ser acordes con el asunto objeto del mismo, esto es, que sean eficaces
o idbneas a lo que es objeto de estudio, asi lo manifestd el Consejo de Estado:

‘De fo anterior se concluye que todas las pruebas a que se ha hecho mencion son
inconducentes pues no tienen objeto idéneo y a este particular se relieva (sic) que es principio
general admitido por los doctrinantes que aun cuando el medio de prueba esté determinado
y admitido por la ley, no basta para que el juez tenqa, sin mas, que admitirlo; es necesario
que se convenza de la pertinencia y eficacia de la prueba misma, o sea de su idoneidad.
Planiol y Ripert expresan a este particular: "El derecho de probar sélo existe a condicién de que
la prueba sea util. es decir,_de la pertinencia de los hechos que vayan a probarse. Aquelios
hechos cuya prueba es admisible, han de ser pertinentes, esto es, de tal naturaleza, que
influyan de modo mas o menos decisivo en {a solucion del litigio en que se alequen.

E
R

»  El citado doctor Devis Echandia dice con refacion al requisito de la utilidad de la prueba que
ésta "debe ser dtil desde el punto de vista procesal, es decir que debe prestar algun _setvicio,
ser necesaria 0 por lo_menos conveniente para ayudar a obtener la conviccion del juez
respecto de los hechos Principales o accesorios sobre los cuales se base la pretensién
contenciosa o se funda la peticion del proceso voluntario o del incidente, esto es, que no
sea_complelamente indtil. Se persique el mismo doble fin que con los requisitos de la
conducencia y pertinencia de Ia prueba™’. (Destacado fuera del texto)

JE TR

Por otra parte, en relacion con el principio de la buena fe la Corte Constitucional ha indicado que
este debe ser tenido en cuenta por los jueces como fundamento de sus fallos y como elemento

" Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda-Subseccion “A”. CP Gustavo Eduarde Gémez Aranguren, del 31
de enero de 2008, Radicacion 73001-23-31-000-2002-01141-01 (1480-06).

5 CARNELUTTI, Francisco. Sistema de Derecho Procesal Civil. Trad. de Niceto Alcala-Zamora y Castillo y Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires, Editorial Uteha Argentina, 1944, Tomo |l, Ps. 398-390.

' Corte Constitucional, sentencia C-202 del 8 de marzo de 2005, Expediente D-5336. M.P. JAIME ARAUJO RENTERIA.
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda-Sala de Conjueces. CP. Gabriel de Vega Punzén, dei28 de

novlembre de 2012, radicado No. Expediente 2007-00618 (No. INTERNQ 0772-2010), y que cita a la siguiente sentencia de! Consejo de Estado
- Sala Plena de lo Contenciose Administrative - Seccidn Primera, CP. Jorge Veldsquez del 30 de junio de 1967.
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de interpretaciéﬁ; sin embargo, no conlleva de ningtin modo que su empleo pueda reemplazar el
contenido del derecho aplicable.

“El juez deble siempre tener como fundamento de su falfo fas disposiciones juridicas relativas al
caso; el principio de buena fe no puede reemplazar el derecho aplicable, aunque si debe
ser una guﬂa en la lectura, interpretacion y aplicacion del mismo, puesto que los deberes de
lealtad, claridad, equilibrio, sofidaridad y colaboracion, entre otros, estan implicitos en cualquier
relacion contractual —aunque con un contenido especifico de acuerdo a la naturaleza de la
misma-, de|manera que aunque las partes no los mencionen en fas clausufas contractuales,
sus actuaciones deben realizarse y ser valoradas feniendo en cuenta dichos postufados™,
{Resaltado fuera de texto)

En este sentido, se reitera que las previsiones contenidas en el Estatuto del Consumidor, en
relacién con la vieracidad y suficiencia frente a las condiciones objetivas de 1a informacion que se
anuncia, buscan evitar que los consumidores estén expuestos a tomar decisiones con
fundamento en una informacién insuficiente. Por lo que esta Superintendencia no discute la
buena fe con la que procedié el investigado ISOLI S.A.S., pero las normas de proteccién al
consumidor, que son normas de orden puUblico y, por ende, de obligatorio cumplimiento,
propenden por Ia proteccién especial de los consumidores en razdn de la asimetria existente con
los comercuahzadores y/o productores, ia cual ha sido reconocida por la doctrina y la
jurisprudencia. ‘

Por otra parte, segun la recurrente fue conculcado el debido proceso por la Direccién al proferir
la decisién objeto de impugnacién, por cuanto la misma se profirié sin una debida motivacién, ya
que la sancién deblo sustentarse en todos los estudios allegados que demuestran, en su cnterlo

los beneficios del producto y, en consecuencia, la inexistencia del engafio.

Asi las cosas, es pertinente recordar que si bien es aplicado en este tipo de actuaciones y en
general al procedimiento administrativo sancionador, el principio de presuncion de inocencia,
esto no indica| que, como lo hacen entender las recurrentes, para ser desvirtuada dicha
presuncion solo pueda hacerse a través de las pruebas allegadas — estudios sobre el ingrediente
biocristales-, da‘ndo a entender que en esta clase de procedimientos y frente al tema investigado

se estuviera ante una tarifa legal o prueba tasada'®.

Afirmacion prev{ia que no es acertada, en tanto que, del analisis del Decreto 01 de 1984, de la
Ley 1480 de 2011 y en general de todas las normas que integraban el derecho del consumldor
para la época de los hechos, lo que se establecia y atn permanece incolume, es que el operador
administrativo a partir de la valoracion conjunta de todo el material probatorio recaudado a lo
largo del tramite, pueda llegar a un estado de conviccidn o certeza que derive en desvirtuar o
confirmar la pre:suncién de inocencia.

Es decir, debldo a la inexistencia de una tarifa legal en materia probatoria, lo que subyace es la
libertad reglada del operador para dirigir y ejercer la actividad probatoria a partir del decreto a
peticidn o de oficio, de pruebas, o de negar la practica de las mismas. Asi lo ha indicado la Corte
Constitucional:

“La autondad titular de la competencia no necesariamente esta obligada a decretar y a practicar
todas las pruebas solicitadas, sino las que sean pertinentes y conducentes para garantizar ef
derecho de defensa y el logro de la finalidad perseguida con la actuacion administrativa. Por lo
tanto, podrié negar la practica de pruebas, cuando elfas carezcan de fa aptitud o de la utilidad
necesarias para que puedan servir de soporte a la adopcidn de la correspondiente decision. La

decision de la autoridad en el sentido de no acceder al decreto de una prueba dentro de la
J

“Corte Constituciona!.]Sentencia T-537 del 6 de agosto de 2009, Expediente T-1.954.426. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

'® %j) E£f sistera de la tanfa legal o prueba tasada, en ef cual la ley establece especificarmente el vaior de las prusbas y el juzgador simplements
aplica lo dispuesto en bﬂ& en gjercicio de una funcién que puede considerarse mecanica, de suerte que aque!l casi no necesila razonar para ese
efecto porque el legrslador ya lo ha hecho por él.” Corte Constitucional. Sentencia C-202 del 8 de marzo de 2005. Expediente D-5336, Magistrado
Ponente: Jaime Araujoc Renteria.
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actuacion administrativa, debe producirse con anterioridad a la adopcién de la decision; dado
que esta solo debe pronunciarse cuando se haya oido al interesado y obren dentro del proceso
las pruebas necesarias para tomar una resolucion ajustada al derecho y a la equidad™.

En este orden de ideas, no existi6 ninguna pretermision o vulneracién de los derechos
procesales de los investigados, sino lo que acaecié fue que en ejercicio de las facultades
otorgadas por la ley al a quo, a través del analisis de la conducencia, pertinencia e idoneidad de
tas pruebas aportadas se resolvio la solicitud de las mismas, teniendo como tales los
documentos aportados por las investigadas (estudios relacionados con el ingrediente
biocristales).

Aunado a lo anterior, con la valoracién conjunta de las pruebas documentales recaudadas al
presente procedimiento, se logré, por parte del a quo, desvirtuar la presuncion de inocencia de
las sociedades investigadas, al corroborar la existencia de informacion no adecuada respecto
del producto “Bermudas Anticelulitis”.

Es de reiterar que el principio de presuncidn de inocencia debe conjugarse con la determinacién
de la carga probatoria, la cual es de especial particularidad en esta area del derecho de
proteccion al consumidor, por cuanto la misma se invierte, correspondiéndole al investigado
aportar los medios de conviccion necesarios para demostrar, en grado de certeza, la veracidad
de lo informado en la publicidad desplegada en determinado producto.

Asi pues, por regla general cada parte tiene la carga de probar sus afirmaciones, con las
excepciones establecidas en la ley. Lo cual se aplica desde el Derecho Romano, conforme con
los aforismos “onus probandi incumbit actori”, o sea que al demandante le incumbe el deber de
probar los hechos en que funda su accion, y ‘reus in excipiendo fit actor”, es decir que el
demandado cuando excepciona o se defiende, se convierte en demandante para el efecto de
tener que probar los hechos en que funda su defensa.

EnI el ordenamiento colombiano esta regla esta prevista en el campo del Derecho Privado en los
Arts. 1757 del Cédigo Civil, en virtud del cual “incumbe probar las obligaciones o su extincion al
que alega aquellas o ésta”, y 177 del Cadigo de Procedimiento Civil?', segtn el cual ‘incumbe a
las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”. En esta misma linea lo ha manifestado reiteradamente el Consejo de Estado? y la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, Magistrada Ponente Maria del Rosario
Gonzales de Lemos, cuando afirmé que: “fIJos medios de conviccion impetrados por los
intervinientes deben quardar relacién con los aspectos a revisar por la Sala al emitir
su concepto; de no ser asi, carecen de conducencia, pertinencia o utilidad, requisitos
que todo medio probatorio debe ostentar para aspirar_a su_aduccién como prueba
dentro del proceso o tramite respectivo”. (Destacado fuera del texto)

Por lo que es claro para este Despacho que a diferencia de lo asegurado por las
investigadas, la idoneidad® alude es a la capacidad del medio probatorio para demostrar la
verdad de los hechos investigados.

# Corte Constitucional. Sentencia T - 1395 del 17 de octubre de 2000. Expediente: T — 265773, Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell.
3 pplicable al andlisis probatorio de Ia presente investigacién en consideracion a la fecha de los hechos.

2 " as parfes deben probar las afirmaciones expuestas en los_escritos presentados ante el Tribunal,_ a lravds de los medios probatorios
establecidos en la ley para Hlevar al convencimiento al Juzqador - articule 175 del C.P.C.-, sobre Ios hechos expuesltos en la demanda; pues el
Juez de conocimiento debe fundarse en ias pruebas reqular v oportunamente alisgadas al proceso (artfculo 174 del C.P.C.), siempre que sean
conducentes, pertinentes y tliles para la decisién def mismo™ [Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda-
Subseccion B, CP Bertha Lucia Ramirez de Péez, del 23 de julio de 2008, Radicacion 25000-23-25-000-2007-00460-02(0071-09)).

2 En igual sentido en Sentencia del Consejo de Estado. Seccion Tercera. M.P. Maria Elena Giraldo Gomez, 26 de enero de 2006. Expediente
No. 52001-23-31-000-2002-00057-02(AP) se expuso que “fejn olro aspecto probatorio, la conducencia dice de la aptitud legal del medio para
probar un hecho, la pertinencia se refigre a la relacién de la prueba con lo debalido, y la idoneidad alude a la capacidad def meadio probatorio”.
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Es importante aclarar que cuando se hacen proclamas que aluden a determinados resultados
objetivos por el uso de un producto, es necesario contar con un respaldo cientifico previo a su
comercializacion, el cual debe ademas estar disponible a solicitud de la autoridad, en este caso,
de la Superintendencia de Industria y Comercio. En efecto, esta regla resulta elemental pues no
se puede aspirjar a que las afirmaciones objetivas sobre los atributos de un determinado
producto, se entiendan verificadas dentro de una investigacidén administrativa con la sola
afirmacion gue én tal sentido se presente, pues esa comprobacion debe llevarse a cabo por el
empresario en forma previa al anuncio de los atributos del producto que ofrece, quien solo asi
estaria en capacidad de saber sobre la veracidad de las proclamas que difunde en relacién con
el mismo. En otras palabras, las proclamas objetivas de un bien deben estar precedidas de un
respaido cientifico.

Lo anterior no les una postura que resulte excesiva pues, a manera de ejemplo y sin que
constituya fundamento de esta decisién, la misma regla se establece frente a afirmaciones o
frases objetivas susceptibles de ser comprobadas en el Cédigo Colombiano de Autorregulacion
Publicitaria conforme al cual “el anunciante debe poseer las pruebas con anterioridad a la
difusién” que hace referencia a elementos de conviccion técnicos y de laboratorio, y advierte que
“Los anuncios s6lo podran utilizar informacion cientifica claramente identificada, comprobable y
necesaria para la demostracion de calidades objetivas del producto. E/ anuncio no contendra,
asi sea en forma implicita, promesa cientffica ficticia o distorsionada”. (Destacados fuera de
texto) ‘

En este orden de ideas, si se tiene en cuenta tanto la Sentencia C-1141 de 200025, como los
mandatos nornilativos referidos y, adicionalmente, las valoraciones realizadas para el caso
concreto, resulta totalmente fundado concluir que es a la investigada a quien le corresponde
asumir fa carga de la prueba respecto a la efectividad del producto, correspondiéndole probar
la informacion éntregada en los anuncios publicitarios a los consumidores, probandose que los
mismos estén acordes con la realidad, ya que dicha informacion resulta vital para adoptar la
decision de comprar un producto. Asi mismo, lo manifestd el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca fcuando analizo el alcance del articulo 14 del Decreto 3466 de 1982, en la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta por la sociedad Intermarketing Direct SA,
contra una decifién de esta Entidad, referente al producto Revertrex:

‘b) De conformidad con el articulo 14 del Decreto 3466 de 1982 ftranscripcion de dicho
articulo]...’) de lo que se desprende, de manera clara, que es al productor o proveedor a quien
le comesponde realizar los estudios técnicos o cientificos necesarios que constituyan el
sustento df; la informacion que con posterioridad va a ser proporcionada a los consumidores,
que en este caso concreto era a la parte actora a guien le correspondia probar que el
producto ofrecido cumplia con lo que se estaba anunciando ya que la veracidad estd
relacionada con la comprobabilidad la _cual debe anteceder a la divulgaciéon de Ia
informacion o a la publicidad, hecho que en este caso concrefo no ocurrio puesto que como
se anoto la parte actora no allego prueba técnico o cientifica que demostraran los beneficios
anunciados con el producto Reverirex.
|

2 Codigo Colombiano }je Autorregulacién Publicitaria, articulos sexto y décimo octavo,

% Cuando la Corte Constitucional se refirié a la dimensidn procesal en materia de Derecho del Consumo, hizo énfasis en que es una nomatividad
de especial proteccion|las cargas procedimentales impuestas al consumidor, que na podian ser tales que obstruyeran el acceso a la justicia de
estos. Asl, el tradicional disefo para imputar responsabilidad a algun sujeto sélo se verfa modificado en tedo aquetlo que resultara ser excesivo
para el consumidor (v.br. la prueba de elementos técnicos y especializados). En esta sentencia sobre la carga de la prueba se expresé; 4...)E!
empresario pmfesiona{, en este caso, es ef sujeto que debe enfrentar y soportar un juicio de imputacion de responsabilidad, no por tratarse
propiamente de un ﬁe§go de empresa, sino fundamentalmente por ef hecho de haber puesto en circulacion un producto defectucso. Ef defecto
cuya prueba compete al perjudicado, no es ef error de disefio o intrinseco del producto, cuye conacimiento dificiimente puede dominar o poseer
el consumidor; lo es lalinseguridad que se manifiesta con ocasion def uso al cual esté destinado. Probado el defecto resufta razonable suponer
que la responsabilidad.comesponde al empresario que controla la esfera de fa produccion, fa organiza, dirige y efectia el control de los producios
que hace ingrasar al mercado y. por ende, para liberarse debe dste a su turno demostrar el hecho que interrumpe el nexo causal. (...) La posicién
del consumidor no le pbrmite conocer en detalle ef proceso de produccidn, mas adn si éste se desarrofla en condiciones técnicas que solamente
son del dominio del eﬂnpresaﬁo industrial. La ley, por lo tanto, desconoce las circunstancias de inferioridad del consumidor cuando, en estos
supuestos, exige a la persona perjudicada con un producto defectuoso, puesto en circulacion por un empresano profesional, cargas adicionales
a la prueba del dafio, dsl defecto y del nexo causal entre este Uitimo y el primero, puesto que acreditado este extremo, comespondera al
empresano demastrar los hechos y circunstancias que lo eximan de responsabilidad y que, en su caso, conforme a las reglas legales y a las
pautas jurisprudenciales, Je permitan excluir la imputabilidad causal del hecho dafioso sufrido por aguélia.”'Corte Constitucional. Sentencia C-
1141 del 30 de agosto de 2000. Expediente D-2830. Magistrade ponente; Eduardo Cifuentas Mufioz.]

|
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Debe resaltarse, ademas, como se expuso en los actos acusados (fls. 78 c¢dno, no. 1), que la
puesta en el mercado de un producto sin previo analisis cientifico que demuestre los beneficios
i enunciados no solo es irresponsable sino que pone en riesgo a los consumidores y, ademas,
- abriria la puerta para que los productores y proveedores pongan y anuncien en el mercado
productos y servicios de los que se desconocen sus caracteristicas, funciones y restricciones
de uso, poniendo en riesgo la vida y Ia integridad de fos consumidores™. (Destacados fuera
. de texto).
Carga probatoria que debe dirigirse a demostrar los elementos objetivos de la publicidad, por
cuanto so6lo respecto de estos es posible transmitir informacion veraz y real o, por el contrario,
engafiosa o no coincidente con la realidad. Es pertinente traer a colacion, |la determinacion por
parte de la doctrina especializada de unos criterios para identificar cuando se esta ante uno u
otro elemento:

o “Las afirmaciones que se refieren a caracteristicas, cualidades o atributos del producto
y que cumplen una funcién informativa tendiente a proporcionar al consumidor argumentos que
lo guien en su decision de compra, son calificadas como objetivas, pues son factibles de ser
comprobadas y pueden generar engario en ef consumidor.

0 Los slogans o juicios estimativos que se limitan a expresar la opinién del anunciante,
son considerados afirmaciones subjetivas no comprobables, debido a que no se refieren a
ningun hecho.

o El contexto de todo el anuncio es relevante en la determinacion de cuando una
afirmacién es objetiva o cuando es subjetiva.

« O Finalmente, la percepcion del consumidor es esencial en la calificacion, pues si éste
entiende que una afirmacion es comprobable, y no simplemente la opinion del anunciante, la
calificacion resultante seré que se trata de afirmaciones objetivas, sujetas de ser verificadas™ .

En este sentido, el a quo a partir de la valoracion probatoria de los diferentes elementos de la
publicidad realizada sobre el producto Bermuda de marca “Scala Biopromise”, establecié las
siguientes proclamas que se refieren a elementos objetivos y por lo tanto que debieron ser
probados o sustentados por la investigada:

" PRODUCTO PROCLAMAS O BENEFICIOS ANUNCIADOS
? "Bermuda anticelulitis con biocristales”

"Fomenta la pérdida de centimetros alrededor del abdomen, cadera, gltiteos y muslos”
Bermuda  de | "Favorece ef flujo sanguineo, ayuda a disminuir la celulitis, estimula el metabolismo y
marca  Scala | contribuye a reducir el estrés”

Biopromise “(...) contiene biocristales activos”

Tabla Na. 1

Proclamas y/o elementos objetivos de la publicidad sefialados por el a quo que se adecuan a
los criterios de identificacién establecidos previamente, por lo que el Despacho debe corroborar
su: efectividad, por cuanto los mismos son aseveraciones verificables que el investigado debid
probar.

De acuerdo con lo anterior, al analizarse las diferentes intervenciones de las investigadas a lo
largo de la presente investigacion y en especial de las pruebas allegadas por estas, se establece
que la carga probatoria de las sociedades no fue cumplida, por cuanto con las probanzas

# Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion primera Subseccion B. 5 de noviembre de 2015, Actor Intermarketing Direct S.A. contra
Superintendancia de Industria y Comercio. Accidn de nulidad y restablecimiento de! derecho — Apelacion Sentencia. Expediente No. 11001-33-
34-001-2013-00112-01.

7 Jaeckel Kovacs, Jorge. Publicidad engafosa y publicidad comparativa. Articulo publicado en: Revista Foro del Jurista. Derecho de los
mercados. Camara de Comercio de Medellin para Antioquia. ISSN 0121-0335. Numero 24. 2003. Péag. 87.
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allegadas no se ‘Iograron sustentar la veracidad de las proclamas antes identificadas, tal y como
fue considerado por el a quo y verificado por esta instancia.

Como se referencuo previamente, las pruebas que fueron allegadas con los memoriales de jas
investigadas a |traves de los radicados el 7 de junio de 2012 y 6 de diciembre de 2012,
concretamente con el escrito de respuesta a las solicitudes de explicaciones, los cuales fueron
relacionados nuevamente en los escritos de recursos presentados por las sancionadas pero ya
allegados con 'su respectiva traduccion, se encuentran las siguientes pruebas algunas
coincidentes entre ellas, asi:

I Pruebas Pruebas
Pruebas aportadas por las investigadas con los escritos de los recursos y que apertadas | aportadas
corresponden ajlos mismos allegados con los descargos, pero esta vez con la debida GRCF)JS;’ON P‘gLSgL'
traduccion COLOMBIA
, S.AS.
1. “Certificacién de Rhodia Poliamida e especialidades Lida.”, (fl. 451) X
2. “Ficha técnica del producto hito con bio cristales”, (fls. 452 y 453) X
3. "Estudio comparat:vo mediante imagen infrarroja del efecto inmediato de pantalonetas bermuda X X
compresoras hechas de poligster y nylon y bioceramica trifil/scala”. (fls. 209 a 251, 342 a 384)
4. "Articulo "Un anahsrs al azar, doble ciego que prueba la tolerabilidad y la eficacia de un Novel X X
Agente Tépico con ¥ sin oclusion para el tratamiento de la celulitis”. (fls. 285 a 301, 387 a 403)
5. "Estudio Comparativo de la accion contra celulitis que emplea técnicas de evaluacion modemas X X
objetivas”. {302 a 305; 404 a 407).
8. “Certificacién del|contador de Isofi 5.A.S.” (fl. 455) X
7. “Etiqueta de Ia prenda” (fi. 468) X
B. “Estudio presentacion efectos infrarmojo”. (fis. 252 a 284; 420 a 450; 385 y 386)” X X
9. “Presentacién BioFir-Trifil" (fls. 306 a 317, 408 a 419)” X X
10. “Facfuras de venta (fls. 457 a 466) X

[ Tabla No. 2

Del analisis de .;estos articulos, se advierte que en ellos lo que se demuestra son los conceptos
especializados de cada uno de los autores frente a los beneficios de uno de los ingredientes del

producto objeto de investigacion, pero no del producto en si investigado.

Igualmente, estas pruebas documentales relacionadas, no aportan el grado de conviccidn
necesario para establecer que las afirmaciones objetivas identificadas corresponden a Ia
realidad del producto ofrecido, por cuanto en los mismos estudios no se analizan las
caracteristicas, componentes, beneflmos y/o efectos de! producto Bermuda con biocristales de
marca “Scala Biopromise”, el cual es el que se investiga.

En ofras palabras, las pruebas aportadas y relacionadas con los escritos de los recursos
impetrados pori las investigadas no resultan idéneas frente a la veracidad y comprobabilidad de
las proclamas asociadas al producto ofertado, pues no puede entenderse asi cuando aluden en
forma separada a uno de sus componentes. En efecto, lo que se observa es que las conclusiones
derivadas de Ia literatura allegada se refieren 2 uno de sus componentes, considerados de
manera alslada mas no frente al producto como tal, lo que denota una evidente ausencia de
elementos de j jUIC!O adecuados para sustentar las afirmaciones de la informacion comercial. Lo
anterior, por cuanto ninguno de los estudios presentados por los aqui investigados, se refieren
de manera expresa al producto en cuestion.

De este modo, se concluye que no se encuentran probados los beneficios del producto
anunciados en‘la informacién comercial, y menos con el analisis de las palabras realizadas por
GROUPON COLOMBIA S.A.S., que contienen la publicidad, tales como: ‘fomentar”, “favorecer,
“ayudar”, conmbu:f’ y estlmular” lo cual implica para los consumidores su exposicién a
informacion que no cumple con los requisitos contenidos en el articulo 23 de la Ley 1480 de
2011 —Estatuto del Consumidor-.
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Asi las cosas, el Despacho advierte que dichas piezas procesales le permitieron a la Direccion
sustentar su decision de sancionar a las investigadas, pues precisamente lo que es objeto de
reproche es la ausencia de fundamento probatorio que sustente los beneficios anunciados en la
informacion del producto Bermuda con biocristales de marca “Scala Biopromise” comercializado
por las sociedades recurrentes.

Por lo tanto, la exigencia que la ley le impone al juzgador en el cumplimiento de la tarea de
apreciar las pruebas, no supone en manera alguna que de su valoracién, el fallador deba acoger
las pretensiones de quien aporte las pruebas.

Ciertamente, el articulo 187 del Codigo de Procedimiento Civil establece que las pruebas deben
ser apreciadas en su conjunto conforme a las reglas de la sana critica. En tal sentido, se ha
pronunciado la mas autorizada doctrina en los siguientes términos?:

"La sana critica es, entonces, un razonamiento 16gico o analitico, con varios principios de los
que se vale tales como identidad, contradiccion, tercero excluido y el de razén suficiente.

Ahora bien, la reconstruccion de los hechos se realiza por via de inducciones que se
confeccionan en la mente del juzgador a partir de las pruebas.

En tal sentido, se parte de los hechos (enunciados y descripciones de hechos), las
disposiciones (la norma concreta) y el sentido (la valoracion segun las reglas de la sana critica).
En esta tarea, el fallador tiene el deber de encontrar una hipdtesis de valoracién de la
prueba que, en su criterio, refleje acertadamente los hechos. De alli que se sefiale que la
valoracion de la prueba no es deductiva, sino inductiva, es la busqueda de la hipdtesis que
parece mas correspondiente con los hechos”. (Destacado fuera del texto original)

En consecuencia, es claro que no se encuentra probanza aportada por las propias investigadas
de los beneficios o resultados anunciados en la publicidad, lo que deriva en que los mismos no
coﬂ'responden a |la realidad del producto Bermuda con biocristales de marca “Scala Biopromise”,
por lo que se corrobord la infraccidén en que se incurrié por parte de las sociedades GROUPON
COLOMBIA S.A.S. e ISOLI S.A.S,, por la omision de verificabilidad de los elementos objetivos
resaltados en la tabla No. 1, razén por la cual, el presente cargo no prospera.

iii) En relacion con la proporcionalidad de la sancién.

En el ejercicio de la potestad sancionadora, el Estado esta habilitado para imponer sanciones
correctivas destinadas a castigar las infracciones cometidas por particulares frente al
desconocimiento de regulaciones, mandatos, obligaciones y limitaciones establecidas para reglar
determinadas materias?®; por lo que los efectos derivados de la sancién “es una carga a la cual
estd obligada a soportar como resultado de su no acatamiento a las disposiciones
reglamentarias’™®,

Ahora bien, esta potestad sancionadora se encuentra delimitada, entre otras formas, con la
aplicacion de los principios de legalidad y proporcionalidad; respecto de este dltimo mandato de
optimizacién, aplicado al momento de la graduacion de la sancion®', en términos generales

% COUTURE, Eduardo J. Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo Il. Tercera Edicion. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1979, pp. 225 a
227.

™ Corte Constitucional. Sentencia C-853 del 17 de agosto de 2005. Expediente: D- 5637. Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio.

*Tripunal Administrativo de Cundinamarca. Seccién Primera. Subseccién "A". Bogota D.C., Sentencia del 27 de enero de 2005. Expediente N
2001 — 0066 Magistrada ponente; Susana Buitrago Valencia.

3 De acuerdo con la doctrina especializada, existen dos momentos en los cuales se aplica el principio de proporcionalidad, et primero es la
congruencia entre la falta y la sancién dispuesta por el legislador, es decir, es un andlisis en abstracto de la norma; el segundo momento, su
aplicacién en la sancidn, el cual es el caso objeto de andlisis. Para corroborar y ampliar lo afirmado Ver. Tirade Barrera José Antonio “Principio
de Proporcionalidad y Sanciones administrativas en la jurisprudencia constitucional. Articule publicado en la Revista de la Facultad de Derecho
de la Pontifica Universidad Catélica del Per(, N°. 67 del 2011, PP 457 — 467., Ramlirez-Torrado, Maria-Lourdes, “Reflexiones acerca del principio
de proporcionalidad en el ambito del derecho administrativo sancionador colombiang”, Revista Estudios Socio-Juridicos, enero - junio 2010,
volumen 12(1), Registro ISSN 0124-0579 ISSNe 2145-4531. Pp. 155-172. L.épez Gonzalez Jose Ignacio. “El Principio de Proporcionalidad en
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establece que el operador administrativo debe “guardar una debida proporcionalidad entre la
gravedad de lalfalta y la sancion impuesta™?.

En esta misma linea, la proporcionalidad “(...) no esta determinada por la argumentacion o
retérica que alrededor de elfa se haga o no en los actos sancionatorios, sino por la relacién de la
magnitud de la sancién con las caracteristicas y circunstancias de los hechos que fe sirvan de
fundamento, atendiendo los parametros sefialados en el articulo 36 del Codigo Contencioso
Administrativo, ésto es, que sea adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional
a esos hechos”33 igualmente, la Corte Constitucional en Sentencia C-564 de 2000, analizo el
principio de propormonalldad de la sancién y expuso lo siguiente:

“(...) Sin embargo, el derecho administrativo, a diferencia de lo que sucede en el derecho penal,
suele no establecer una sancién para cada una de las infracciones administrativas que se
presente, sino que se opta por establecer clasificaciones mas 0 menos generales en las que
puedan quedar subsumidos los diferentes tipos de infracciones. Para el efecto, ef legislador
sefiala unos criterios que han de ser atendidos por los funcionarios encargados de imponer la
respectiva sancion, criterios que tocan, entre otros, con la proporcionalidad y razonabilidad que
debe presentarse entre la conducta o hecho que se sanciona y la sancién que pueda imponerse,
lo que fe permite tanto al administrado como al funcionario competente para su imposicion,
tener un marco de referencia cierto para la determinacion de la sancién en un caso concreto. Al
respecto, se fee en ‘Derecho Administrativo Sancionador’ de Afejandro Nieto:
|

Este sistema de correspondencia entre sanciones y grupos de infracciones es una
caracteristica muy sinqular del derecho administrativo sancionador, puesto que lo propio del
Derecho Penal es la correlacién individualizada de delitos y penas... se trata de que con ella
pueda superarse la dificultad técnica de individualizar normativamente varios miles de
infracciones, que en el Codigo Penal no existe por el reducido nimero de delitos y faltas que
se tipifican|{...)" "4

Conforme con lo citado, este principio encuentra su desarrollo normativo en ia creacion por parte

del legislador de los criterios para graduar la sancién a imponer, los cuales, para el caso en

estudio, se encuentran en el paragrafo 1° del articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, a saber:

“El dar-‘?o causado a los consumidores;

La persistencia en la conducta infractora;

La remcadencra en la comision de fas infracciones en materia de proteccion af consumidor.

La d:spos;c:on 0 no de buscar una solucién adecuada a los consumidores.

La disposicion o no de colaborar con las autoridades competentes.

Ef benef:c:o econdmico que se hubiere obtenido para el infractor o para terceros por la comision

de la infraccion.

La utilizacion de medios fraudulentos en la comision de la infraccién o cuando se utiliza a una

persona interpuesta para ocuftaria o encubrir sus efectos.

8 Ei grado de prudencia o difigencia con que se hayan atendido los deberes o se hayan aplicado
las normas pertinentes™.

oAb

~

En este orden de ideas, la sancién a imponer debe cumplir una serie de requisitos para que la
misma sea acorde con las normas que la regulan: el primero de ellos es la legalidad de |a sancion,
es decir, que ésté creada en la ley, el segundo requisito es que se dosifique dentro de los

Derecho Adm|n|strat|vo Cuadernos de Derecho Piblico N°5. Septiembre — Diciembre de 1998. Instituto Nacional de Administracion Pablica —
INAP, ‘

¥ Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil- Sentencia del 18 de mayo de 2004. Expediente 1564. Consejera Ponente: Susana
Montes de Echeverri.

# Consejo de Estado.|SaIa de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Primera. Sentencia del 18 de agosto de 2005. Expediente No. 524-01,
Consejero Ponente: Rafagl E. Ostau de Lafont Pianeta.

* Conte Constitucional, Sentencia C- 564 del 17 de mayeo de 2000. Magistrado ponente: Alberto Beltran Sierra.

|
¥ Estatuto del Consumidor. Ley 1480 del 12 de octubre de 2011. Articulo 61. Paragrafo 1.
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parametros cuantitativos establecidos por el legislador y, por uUltimo, que al momento de la
graduacion, se vele por el cumplimiento de los principios de proporcionalidad y motivacion.

En consecuencia, lo planteado en este numeral se instituye como los parametros normativos y
teoricos para tener en cuenta al momento de considerar cada uno de los argumentos esgrimidos
por la recurrente, teniendo en cuenta que, en este punto de la decisién no se aborda la discusion
de la existencia o no de la infraccién, sino la proporcionalidad de la sancién impuesta, por lo que
las alegaciones tendientes a discutir la existencia o no de la responsabilidad no seran tenidas en
cuenta en este apartado de la decisién.

Pues bien, de la lectura de la norma citada, se debe advertir que de la misma no se desprende
la obligatoriedad del fallador de fundamentar la sancién en cada uno de los criterios alli
mencionados; en razén a que la aplicacién de estas reglas de valoracion de la sancion depende
su procedencia, es decir, la autoridad administrativa solo deberé tasar la sancion a imponer con
base en los criterios que sean aplicables segln las circunstancias probadas y propias del caso.

Los criterios taxativos de graduacién de la sancién enumerados en el paragrafo del articulo 61
de la Ley 1480 de 2011, este Despacho los organiza en tres grupos segln su aplicacion, a saber:
atenuantes, agravantes y mixtos.
{

En el primer grupo, atenuante, se encuentra el criterio descrito en el numeral 8, “E/ grado de
prudencia o diligencia con que se hayan atendido los deberes o se hayan aplicado fas normas
pertinentes”. En el segundo grupo, se encuentran como agravantes, los criterios nimeros 1, 2,
3, 6 y 7 que corresponden a “el dafio causado a los consumidores”, “la persistencia en la conducta
infractora”, “la reincidencia en la comision de las infracciones en materia de proteccion al
consumidor”, “el beneficio econdmico que se hubiere obtenido para el infractor o para terceros
por la comision de fa infraccion” y, “la utilizacion de medios fraudulentos en la comision de la
infraccion o cuando se utiliza a una persona interpuesta para ocultarla o encubrir sus efectos”,

Por daltimo, en el tercer grupo, denominados mixtos, es decir que pueden ser valorados como
atenuantes o como agravantes, se encuentran los descritos en los numerales 4 y 5. “La
disposicién o no de buscar una solucién adecuada a los consumidores y, “la disposicion o no de
colaborar con las autondades competentes”.

En este orden de ideas, al estar reglada la discrecionalidad del operador administrativo al
momento de imponer la sancion y de tasar la misma en virtud de los criterios descritos en la
norma, sélo puede aplicarlos conforme con el sentido en que fueron creados por el legislador,
por lo que, aplicarlos en un sentido distinto constituiria una vulneracion a los principios de
legalidad y proporcionalidad, que por ende, le esta vedado a la administracion.

Planteados estos aspectos normativos y teéricos que se instituyen como los parametros de
valoracion en este acapite, sobre el particular, debe advertirse que basta con que se obre
contrario a lo indicado en el Estatuto del Consumidor, esto es en el caso concreto, que se
incumpla con lo ofrecido y con desconocimiento de las disposiciones alli contenidas, para que
esta Entidad impute responsabilidad y, en consecuencia, imponga una sancion de conformidad
con lo sefialado en el en el articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, el cual indica “[M]ultas hasta por
dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la impaosicién”.

Es pertinente reiterar que el interés juridico protegido por el Estatuto del Consumidor y las demas
normas que integran el régimen de proteccion al consumidor, se encuentra descrito en el articulo
1° de la Ley 1480 de 2011 de la siguiente forma: ‘[E]sta ley tiene como objetivos proteger,
promover y garantizar la efectividad y el libre gjercicio de los derechos de los consumidores, asi
como amparar el respeto a su dignidad y a sus intereses economicos {...) y concretamente para
el caso que ocupa al Despacho les asiste a los consumidores unos derechos referentes a: “Art.
3 Derechos y deberes de los consumidores y usuarios. 1.1. Derecho_a recibir productos de
calidad (...); 1.3. Derecho a recibir informacién: Obtener informacion completa, veraz,
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transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea respecto de los
productos que se ofrezcan_o_se pongan en circulacion (...), y 1.4. Derecho a recibir
proteccion contra la publicidad enganosa”. (Destacado fuera del texto original).

Verificado el andlisis realizado por el a quo en relacién con los criterios para efectos de la
graduacion de la multa, encuentra este Despacho que se atendié a las particularidades del caso
e involucré un andlisis de aquellos que aplicaban para la investigacién en concreto segun las
circunstancias p:robadas y propias del caso.
I

Sin embargo, este Despacho encuentra que la primera instancia al momento de desatar el
recurso de reposicion reconsiderd el monto de la sancidn de la investigada ISOLI S.A.S. teniendo
en cuenta el Unico criterio alegado por esta, esto es, el del beneficio econdmico.

En consecuencia, este Despacho considera que la graduacion de la sancion fue proporcionada,
ya que fue resuitado de una adecuada valoracion de los criterios establecidos en el articulo 61
de la Ley 1480 de 2011,

iv) inexistencia de denuncias por parte de los consumidores.

El recurrente ISOLI S.A.S. alegé que no conoce de queja o denuncia alguna respecto de la
promocion objeto de investigacion, en este punto, es necesario tener en cuenta que el fin Gltimo
que persiguen todas y cada una de las disposiciones de la Ley 1480 de 2011, es la defensa
efectiva de los derechos de los consumidores, lo cual resulta acorde con lo previsto por el articulo
78 de la Constitucién Politica, conforme al cual “La ley regulara el control de calidad de bienes y
servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi_como la _informacién que debe
suministrarse al publico en su comercializacién. Seran responsables, de acuerdo con fa ley,
quienes en la produccion y en la comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud,
la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios” (Resaltado fuera de
texto). ‘

La ley, segin este precepto constitucional, alude, por una parte, el control de calidad de los
bienes y servicilos ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la “informaciéon” que debe
suministrarse al publico en su comercializacion.

De lo anterior, se entiende que la informaciéon como bien juridico protegido no se relaciona con
un interés particular y privado, sino con los derechos de los consumidores en general, que
pueden verse afectados cuando no se brinda una informacion clara, veraz y suficiente.

Por ello, en el regimen juridico colombiano los derechos de los consumidores son tratados como
derechos colectivos, intereses difusos y de grupo que exigen proteccién especial.

Asi, para el Despacho es claro que en investigaciones como esta, ha de observarse para la toma
de una decisibn, evaluar si la investigada cumplid con las obligaciones establecidas en el
Estatuto del Consumidor —L.ey 1480 de 2011—, y si esta a salvo la proteccién del interés general,
por tal motivo, en este tipo de actuaciones no es necesario establecer el dafo particular y ni
siquiera la queja de un consumidor.

Por lo tanto, el Despacho difiere de lo sefialado por la recurrente ISOL! S A.S., en cuanto a que
se deba tener cbmo un indicio fuerte de que el producto funciona y ha proporcionado los efectos
que se indican en la publicidad. En consecuencia, con lo hasta aqui expuesto, este Despacho no
encuentra que haya algun elemento de juicio determinante que permita modificar la resolucion
impugnada, en este topico.

v) En reIacic?n con la violacién al principio de igualdad.
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Finalmente, frente al argumento de la sociedad ISOLI S.A.S., segun el cual se vuinero el principio
de igualdad, al considerar que la Entidad en su funcién protectora debe velar porque todos
aquellos participantes del mercado que estén publicitando sean objeto de investigacion de oficio
por parte de la Superintendencia, es necesario aclarar que correspondera a esta autoridad, de
considerarlo procedente, establecer si en realidad las hipotesis que trae el recurrente son
equivalentes y ameritan un tratamiento igual o similar, pero de ninguna manera es aceptable, en
esta etapa, tomarlas como referente para relacionaria con la conducta de la empresa investigada.
Por tal motivo, su excusa no es aceptable para alegar afectacion al derecho de igualdad.

En consecuencia, este Despacho no encuentra que haya algin elemento de juicio determinante
que.permita revocar la resolucion impugnada y por compartir sus apreciaciones, se procedera a
confirmar dicha sancién.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMEROQ: CONFIRMAR la Resolucién No. 13024 de 22 de marzo de 2013, en los
terminos en que fue modificada por la Resolucién No. 79077 del 17 de diciembre de 2013, de
acuerdo con las consideraciones expuestas en la parte motiva.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucién a la
sociedad GROUPON COLOMBIA S.A.S., identificada con Nit. 900.369.030-0, a través de su
representante legal o quien haga sus veces, entregandole copia de la misma e informandole que
contra la presente Resolucién no procede recurso alguno.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucion a la
sociedad ISOLI S.A.S., identificada con Nit. 900.511.863-7, a través de su apoderada o quien
haga sus veces, entregandole copia de la misma e informandole que contra la presente
Resolucién no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
: DadaenBogotaD.C., alos 19 ENE 2018

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR

Notificacién:

Investigada GROUPON COLOMBI
Identificacian Nit. 900.369.030-0.
Representante legal Felipe Antonio Henriquez Meyer
Identificacion P.P. F12067050

Direccion Calle 97 # 23- 60, piso 8. Of. 901
Ciudad Bogota D.C.

Caorreo judicial legal.co@grouponlatam.com
Investigada ISOLI 5.A.S.

Identificacién Nit. 900.511.863-7

liquidador Marcos Daniel Charul Palacio
Identificacion C.E. 165.640

Apoderada; Teresita Morales Marquez
Identificacién: C.C. No.52.048.551 y T.P. No. 81479 del C. S dela J.
Direccion Calle 145 No. 19-59 of. 111
Ciudad Bogoté D.C.
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