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EL SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA EL CONTROL Y VERIFICACION DE
REGLAMENTOS TECNICOS Y METROLOGIA LEGAL

En ejercicio de sus facultades legales en especial las conferidas en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el Decreto 4886 de 2011, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 83091 del 13 de diciembre de 2017, la Direccion de
Investigaciones para el Control y Verificacion de Reglamentos Técnicos y Metrologia Legal, en
adelante la Direccion, impuso una sancién pecuniaria a la sociedad GENOMMA LAB COLOMBIA
LTDA identificada con el Nit. 800.199.822-5, por la suma de CIENTO CUARENTA Y SIETE
MILLONES QUINIENTOS CUARENTA ¥ TRES MIL CUATROCIENTOS PESOS (§ 147 543 400
COP) equivalente a DOSCIENTOS (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, por la
violacién de lo preceptuado en el numeral 4.7 de la resolucién 16379 de junio 18 de 2003,
incorporada en el Titulo VI, Capitulo Cuarto de la Circular Unica de esta Superintendencia en
concordancia con el Capitulo 7, Seccién 15, articulo 2.2.1.7.15.4 del Decreto Unico Reglamentario
del Sector Comercio, Industria y Turismo (Decreto 1074 de 2015, modificado por el Decreto 1595
de 2015).

Que en el mismo acto administrativo se ordeno a la sociedad GENOMMA LAB COLOMBIA LTDA
identificada con el Nit. 800.199.822-5, que en el plazo maximo de seis (6) meses siguientes a la
firmeza del provisto que |la contiene, adoptara las medidas necesarias a fin de que el consumidor
medio y/o racional, comprendiera de manera clara y racional, desde que visualiza el empague
secundario, cual es la cantidad real del producto que adquiere: “Cicatricure Rejuvenecimiento
crema en presentaciéon Frasco, contenido nominal 8,5 g”, a fin de no inducir a error a dicho
consumidor y ajustarse a la norma.

SEGUNDO: Que la sociedad GENOMMA LAB COLOMBIA LTDA, a través de su apoderado
debidamente constituido! interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacién en contra de la
Resolucion No. 83091 del 13 de diciembre de 2017, dentro del término legal, bajo los siguientes
argumentos:

2.1. Debido Proceso:

Para la recurrente, contraric a lo esgrimido por la Direcciéon, en la Resolucion 77505 del 10 de
noviembre de 2016 por la cual se da inicio a un procedimiento administrativo sancionatorio y se
formulan cargos, no se hizo una relacion detallada de las caracteristicas del producto, y aduce que
en los articulos guinto y sexto de dicho acto administrativo no se ve ninguna descripcion de las

! Poder especial otorgado por el Representante Legal de la Sociedad recurrente. segun cansta a folio 45 del expediente
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caracteristicas del producto y mucho menos de las razones por las cuales en el sentir de esta
Superintendencia el empaque es engarioso.

En estos terminos, la recurrente afirma que en ninguna parte del acto en el que se formularon cargos
se fundamenta por qué la Directora considera gue el empaque del producto en cuestion tiene, por
ejemplo “un llenado no funcional o el estar formado o flenado de forma que pueda inducir a error al
consumidor’; asi, alega que solo con la expedicion del acto administrativo recurrido es que conoce
las razones concretas por las cuales la Entidad le formula cargos considerando que el producto
objeto de investigacion es engarioso.

Acto seguido, cita providencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera
Subseccion B?, en la cual dicho colegiado manifestd que “para que una solicitud de explicaciones dentro
de una actuacion administrativa, cumpla su propdsito, esto es, garantizar el derecho de defensa del
investigado, no basta con indicar de manera abstracta la normativa que se considera infringida sino que se
debe explicar en forma clara, concreta y precisa cual es la conducta que censura, los hechos que la sustentan
y las implicaciones juridicas de la misma para gue asi pueda contradecirlos y refutarios, sobre todo, en los
casos gue —como en este evento- las normas invocadas contienen un largo catdlogo de conductas y
prohibiciones y pese a effo luego se sanciona por aspectos puntuales y especificos dificiles de identificar en
una imputacion general y abstracta como fa efectuada por la SIC en el caso concrefo’.

Asi la recurrente arguye que, en el presente caso, se dan los supuestos contenidos en el
pronunciamiento del Tribunal, pues en el pliego de cargos se indicd de manera abstracta la
normativa que la Superintendencia considera infringida, sin explicar en forma clara y concreta las
razones por las cuales estimd que el empaque del producto es engafioso.

Por todo lo antes expuesto, la actora no comparte lo manifestado por la Direccion respecto a la
ausencia de violacion al debido proceso.

2.2. El Empaque del producto:

Plantea que el problema a resolver es si el empaque secundario del producto objeto de la actuacién
por ser visualmente mas grande que el empaque primario y por tener fondo y paredes falsas dentro
de la caja, puede inducir a error a los consumidores. Y propone que para resolver dicho interrogante,
es necesario tener en cuenta las siguientes consideraciones previas:

« Para establecer cuando un empaque secundarioc induce a error, se debera analizar junto
a todos los elementos que lo componen y la naturaleza del producto, teniendo en cuenta
que el consumidor no decodifica empagues sin tener presente el producto que se
encuentra dentro del mismo.

» No debera perderse de vista que la SIC ha determinado en varias comunicaciones en
procesos de proteccion al consumidor que para establecer si una publicidad es
engafiosa, habra de valorarse la nocién de “consumidor racional”. Al paso que cita
pronunciamientos de esta Entidad al respecto y concluye que "en materia de empaques
engafiosos el contexto que analiza esta direccion comresponde al gue observa un
consumidor promedio o racional”.

2.2.1. El caso en cuestion:

Para la recurrente, el empaque secundario del producto objeto de la presente investigacion, no
induce a error al consumidor sobre el contenido del mismo por dos razones. La primera de ellas,
por cuanto es requisito esencial para que un empaque sea engafioso que el mismo induzca a error
a los consumidores sobre su contenido, lo que desde la dptica de la recurrente significa que si un
empacue, a pesar de tener fondo y paredes falsas no hace creer al consumidor racional que el
producto que adquiere tiene un contenido mayor que el que realmente tiene, el empaque no puede
ser catalogado como engafioso.

2 En proveide fechado del 21 de agosto de 2014 dentro del radicado 2013-00142.01,
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Agrega que, para esta Superintendencia todo empague secundario que visualmente sea superior a
lo que realmente contiene el producto preempacade , o que contenga paredes o fondos falsos,
independientemente de que el empaque induzca a error a los consumidores es catalogado como
empaque enganoso.

La segunda razdn aducida por la recurrente, en similares términos que la primera gira en torno a
que analizando el empaque del producto en un todo y teniende en cuenta la naturaleza del mismo,
este no tiene la aptitud de inducir a error a los consumidores sobre su contenido. Al respecto, alega
que no hay prueba que acredite gque para un consumidor racional el empaque secundario del
producto sea enganoso, por el contrario, a voces de la actora es un hecho notorio que de 451.971
cremas Cicatricure Contorno de Ojos, vendidas entre enero de 2014 a diciembre de 2016, solo se
haya presentado una queja de una persona que no constituye el segmento objetivo al cual va
dirigido el producto.

A continuacion, expone las cuestiones por las cuales considera que al analizar el empaque
secundario objeto de investigacion, se desprende de este que no tiene la aptitud de inducir a error
a un consumidor racional sobre el contenido del producto.

Para la actora el consumidor racional de las cremas anti edad no piensa que el producto tiene
contenido mayor al que realmente se anuncia en la cara frontal del empaque, pues estos
consumidores prestan toda la atencion a la informacion contenida en el mismo.

A su turno, alega que esta Entidad desconoce el concepto de consumidor racional y que el empaque
se debe analizar en conjunto y concluye que, para un consumidor racional de cremas anti edad el
empaque del producto objeto de cuestionamiento y que indica expresamente y en letra legible el
contenido del producto, no tiene la aptitud de inducirlo a error sobre su contenido, de ahi que no se
pueda calificar que se trata de un empaque engaricso.

Mas adelante, tras hacer una exposicion relacionada con la diferencia entre el empaque de un
producto de consumo masivo, y el de uno costoso y como tal situacion deberia ser analizada en
contexto similar a cuando existe probabilidad de confusion entre dos signos, concluye que, un
consumidor racional no obra igual cuando esta frente a un producto de consumo popular que
cuando esta frente a un producto cosmético para los ojos, de cara al cual es mas cuidadoso en la
revision de la informacion contenida en su empague. Al paso que afirma que "un consumidor
racional de cremas para los ojos sabe que los empagues secundarios no informan”’, y ademas es
consciente de que en este tipo de productos el tamario del empaque superior es necesario para su
visualizacion en el punto de venta, razones por las cuales considera que el tamario de este no lo
induce a error.

De otro lado, respecto de |o que la Superintendencia denomina el empaque primario aduce que, el
mismo no es un preempacado para efectos de la Resolucion 16379 de 2003, en la medida que no
constituye el material de empaque en que se presenta el producto al consumidor. Agrega que en el
acto recurrido, no se expresan las razones por las cuales el denominade empaque primario
constituye un preempacado para efectos de lo consagrado en la norma ibidem, de ahi que no tenga
la capacidad de infringir lo dispuesto en el numeral 4.7 de |la Resolucion 16378 de 2003,

2.3, Cuantificacion indebida de la sancion:

Aduce que de considerarse gue los argumentos antes esbozados no son suficientes para revocar
la decision, se reduzca el monto de la sancion impuesta por resultar excesiva y desproporcionada
frente a la supuesta infraccion.

Manifiesta que, en la determinacion de la cuantia por infracciones al regimen de proteccion al
consumidor, no es suficiente acreditar |a existencia de la conducta violatoria, sino que ademas se
debera dar aplicacion a los criterios de graduacién de la multa contenidos en la Ley 1480 de 2011,
analizandolos en cada caso en particular.
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En este sentido, expresa que aceptando en gracia de discusion que existié infraccion, solicita que
se reduzca la sancion impuesta toda vez que la multa no es proporcionada a la infraccién cometida
y las circunstancias probadas que rodearon su tipificacion.

A su turmno, manifiesta que no obstante haberse reconocido en el acto recurrido la existencia de
circunstancias atenuantes, solicita que se revise el andlisis efectuado respecto del dafio causado a
los consumidores.

Y sobre este criterio esgrime de manera textual que: “Para la SIC, entonces, cada vez que existe
infraccion a las disposiciones sobre proteccion al consumidor existe un dafio a fos consumidores.
Confunde fa SIC la vulneracion de una disposicidn legal con el criterio de dosificacién de dafio a los
consumidores. Si este criterio se analizara como se indica en la providencia recurrida, el mismo no
tendria senfido, pues toda infraccion en sentir de la SIC produce un dafio a los consumidores. No
existiria diferencia enfre una u otra infraccién y, en este senltido, el criterio no tendria aplicacion,
pues lodas fas infracciones a las disposiciones legales sobre proteccion al consumidor producen un
dario potencial a estos. Las normas deben interpretarse en el senticlo de que produzcan algun efecto
a aquel en que no lo produzecan”

Finalmente, solicita que se revoque la resolucion recurrida o de manera subsidiaria se reduzca la
cuantia de la multa impuesta.

TERCERO: Que mediante Resolucion No. 77167 del 11 de octubre de 2018, se resolvid el recurso
de reposicion, confirmando el acto recurrido, y concediendo el recurso de apelacion interpuesto.

CUARTO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 80 del Caodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Despacho procede a desatar el recurso de
apelacién, asi:

La sancién impuesta a la sociedad GENOMMA LAB COLOMBIA LTDA identificada con el Nit.
900.199.922-5, tiene como fundamento el incumplimiento del numeral 4.7 de la Resolucion 16379
de junio 18 de 2003, incorporada en el Titulo VI, Capitulo Cuarto de |la Circular Unica de esta
Superintendencia en concordancia con el Capitulo 7, Seccion 15, articulo 2.2.1.7.15.4 del Decreto
Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo {(Decreto 1074 de 2015, modificado
por el Decreto 1595 de 2015), al encontrarse que el producto: “Cicatricure Rejuvenecimiento
crema en presentacion Frasco, contenido nominal 8,5 g”, reunia las condiciones de un
empaque engafoso, al tener un fondo, paredes, tapa vy cubierta falsos, induciendo a error al
consumidor.

Al respecto, corresponde resaltar que las exigencias relacionadas con la prohibicion de
preempacado s engafiosos, tienen como finalidad primaria prevenir la induccién a error a los
consumidores quienes, al momento de adoptar una decisidon de consumo, se encuentran ante un
mercado compuesto por diversos productos con informacion tendiente a dar a conocer su
naturaleza, origen, componentes, usos y contenido, entre otros datos necesarios para tomar la
decision definitiva de compra.

Sobre estas bases el Despacho procede a pronunciarse sobre los argumentos expuestos por la
sociedad apelante:

4.1. Consideraciones en torno al debido proceso:

La recurrente adujo que no comparte lo manifestado por la Direccion respecto de la ausencia de
vulneracion al debido proceso, comoquiera que en el pliego de cargos se indicé de manera
abstracta la normativa que la Superintendencia considera infringida, sin explicar en forma clara y
concreta las razones por las cuales se arribd a la conclusion de que el empaque del producto es
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enganoso, siendo solamente con la expedicion del acto recurrido que tuvo conocimiento de las
razones concretas por las cuales la Entidad le formulé cargos.

Pues bien, este Despacho una vez revisada la Resolucion 77505 del 10 de noviembre de 2016, no
encuentra abstraccion alguna de la normativa que se consideré infringida, por el contrario, de la
lectura de dicha resolucion se desprende que existe una clara relacion de las caracteristicas por las
cuales el producto; “Cicatricure Rejuvenecimiento crema en presentacion Frasco, contenido
nominal 8,5 g”, es considerado en dicha etapa presuntamente un preempacado enganoso, esto
es por cuanto el mismo tiene fondo, paredes, tapa o cubiertas falsas y/o que esta construido de esa
manera, total o parcialmente; conclusion a la que se arriba a partir del Informe Técnico de
verificacion de las disposiciones de empaques engafiosos (folios 26 a 28), y que se sustenta
ademas en &l registro fotografico recabado el dia de la visita (folio 25).

En cuanto al reproche que tambien fue sefalado en el considerando quinto del acto de apertura,
esto es que el producto estaba “hecho, formado o llenado de forma que podia inducir al error al
consumidor. FPresenta llenado no funcional”. Se observa que, en la resolucion sancionatoria, el
fallador encontré que este cargo no seria objeto de discusion, por cuanto no se configuraba.

Visto lo anterior, este Despacho en virtud de lo previsto en el articulo 47 del CPACA, considera que
en el caso bajo examen, no se configuro vulneracion alguna del debido proceso, por cuanto la
Direccion en el acto administrativo 77505 del 10 de noviembre de 2016 - Por medio del cual se da
inicio a un procedimiento administrativo sancionatorio y se formulan cargos- adelanto la imputacion
de cargos, sefialando con precision y claridad los hechos que la originaron, la identificacion plena
de la persona juridica objeto de la investigacion, las disposiciones presuntamente vulneradas y las
sanciones que resultaban procedentes.

En simultanea, no debe perderse de vista, que desde el mimo inicio del procedimiento la investigada
contd con defensa técnica y una expresa enunciacion de los cargos imputados, los cuales esta por
demas recordar que se encontraban acompanados de toda una serie de piezas fotograficas, tanto
es que la investigada entendio |a finalidad de la actuacion administrativa y en ejercicio de su derecho
de defensa alegd desde el punto de vista técnico y juridico los supuestos de hecho y de derecho
con los cuales considerd desvirtuaba el incumplimiento.

Asi las cosas, esta instancia no encuentra que en el presente caso, se haya desconocido el debido
proceso que le asiste a la recurrente.

4.2. Problema juridico a resolver por este Despacho.

Esta instancia encuentra que, la controversia central expuesta por la recurrente en su escrito de
impugnacion, gira en torno a demostrar que el producto “Cicatricure Rejuvenecimiento crema en
presentacion Frasco, contenido nominal 8,5 g”, no es un empague engafoso, toda vez que no
tiene la aptitud de inducir a error al consumidor racional de cremas anti edad, consumidores que
valga decir la recurrente ha categorizado de manera especial sefialando que no identifican el
contenido del producto con el tamaro del empaque, sino con la informacién que sobre este aspecto
se le suministra.

Para resolver lo planteado por la apelante, esta instancia abordara los argumentos de defensa de
la actora, en el marco de dos cuestiones centrales: i} Es requisitc esencial para que un empaque
sea enganoso que el mismo induzca a error a los consumidores sobre su contenido, esto es que si
pese a tener fondo y paredes falsas si no hace creer al consumidor racional que el producto que
adquiere tiene un contenido mayor que el que realmente tiene, el empaque no puede ser catalogado
como engafioso, if} Del analisis del empaque secundario del producto investigado, se desprende
que este no tiene la aptitud de inducir a error al consumidor racional de las cremas anti edad, quien

* Par media del cual se da inicio & un procedimiento administrative sancionatorio y se formutan cargos
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no relaciona el contenido del producto con el tamafo del empague, sino con la informacién que
sobre este aspecto se le suministra.

i) Es requisito esencial para que un empaque sea enganoso que el mismo induzca a
error a los consumidores sobre su contenido:

La actora afirma con total vehemencia que si un empaque, a pesar de tener fondo y paredes falsas
no hace creer al consumidor racional que el producto gque adquiere tiene un contenido mayor que
el que realmente tiene, el empaque no puede ser catalogado como engafioso.

Sobre lo anterior, este Despacho encuentra que en instancia de reposicion la Direccidn se detuvo
a detallar el contexto juridico en el cual se desarrolla la nocién de empaques engafiosos,
coligiendose la presencia de un patron general en dichos preceptos, el cual apuntala a la siguiente
definicion: "un producto preempacado no debe tener fondo, paredes, tapa o cubierta falsos, ni ser
construido de esa manera, total o parcialmente, que pueda inducir a error a los consumidores”

Se desprende de lo precedente que, la normativa colombiana en torno a la prohibicion de
preempacado s enganosos es clara al establecer que siempre que un empaque tenga fondo,
paredes, tapa o cubierta falsas, y este construido de esta manera, total o parcialmente, la
consecuencia |ogica de tal escenario sera la induccién a error al consumidor.

De ahi que resulte equivoca y contraria a derecho la afirmacion planteada por la apelante, segtn la
cual, no debe ser catalogado como enganoso un empaque que pese a tener fondo y paredes falsas,
no hace creer al consumidor racional que el producto tiene un contenido superior al que anuncia,
por cuanto las disposiciones de orden normativo en la materia de manera clara y precisa indican
que si el empaque tiene fondo, paredes, tapa o cubierta falsas necesariamente se configura la
existencia de un empaqgue engafioso.

Ahora bien, en cuanto a la induccién a error, no puede la actora argumentar que es un requisito
esencial para que un empaque sea engafoso que el mismo induzca a error a los consumidores
sobre su contenido, porque como se dijo en parrafos precedentes esta es su consecuencia.

De ahi que a juicio del Despacho, la afirmacion de la recurrente segln la cual para esta
Superintendencia, todo empague secundario que visualmente sea superior a lo que realmente
contiene el producto preempacado , o que contenga paredes o fondos falsos independientemente
de que induzca a error a los consumidores sea catalogado como empaque engafioso, no se aleje
de la realidad, en tanto una vez la Entidad de Control a partir de la evidencia objetiva recabada
arriba a la conclusion de que se trata de un preempacado que a la luz de lo previsto en la Resolucién
16379 de junio 18 de 2003, tiene fondo, paredes, tapa o cubierta falsos, sea construido de esa
manera, total o parcialmente, o que presente deficiencia de llenado no funcional, adopte una
decision sancionatoria por encontrar que se trata de un empague engafoso.

if) El empaque secundario del producto investigado, no tiene la aptitud de inducir a error
al consumidor racional de las cremas anti edad, quien no relaciona el contenido del
producto con el tamafio del empaque.

En relacion con este postulado, la impugnante explico que esta Entidad desconoce el concepto de
consumidor racional y que los consumidores de cremas anti edad no identifican el producto con el
tamafio del empaque sino con la informacién que sobre este aspecto se le suministra,
especialmente cuando se indica expresamente y en letra legible el contenido del mismo, de ahi que
no tenga aptitud de inducirlo en error y por tanto el empaque no pueda ser calificado como
enganoso.

También agrego que no obra evidencia que acredite que para un consumidor racional el empaque
secundario del producto sea engafoso, y por el contrario si es un hecho notorio el que de 451.971
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cremas Cicatricure Contorno de Qjos, vendidas entre enero de 2014 a diciembre de 2016, solo se
haya presentado una queja de una persona que no constituye el segmento objetivo al cual va
dirigido el producto.

A este respecto, corresponde sefialar en primer lugar gue tal y como se expusc en el acto recurrido,
la investigacion adelantada no se encuentra encaminada a reprochar el contenido del producto
informado en el empaque de cara al contenido real del mismo, precisando a partir de ello que si
bien es cierto en el empaque secundario (caja), se suministra informacion sobre el centenido real
del producto en gramos (8,5), lo cierto es que el empaque secundario aparenta contener un
producto de mayor tamano y contenido al que realmente se encuentra dentro, sin advertir de manera
grafica, visual y adecuada tal circunstancia para que el consumidor tome una decisién informada
acerca de ello.

En un mundo moderno como en el que vivimos, donde las personas tienen cada vez menos tiempo
para tomar decisiones de consumo, y donde se enfrentan a diario a una gran variedad de productos
en las gondolas y estanterias de los supermercados y grandes superficies, los empagues de los
productos dejaron de ser considerados como un simple medio para proteger el preducto dentro de
ellos y hoy juegan un papel importante en la promocion y difusién de la informacion relacionada con
la cantidad®.

Esto obliga a los consumidores a tomar decisiones estratégicas de compra, usando el menor
esfuerzo cognitivo posible. Por esta razén, la declaracién de contenido neto de los productos es
insuficiente para representar adecuadamente la cantidad de un producto, y es por ello que la
regulacion nacional en consonancia con los estandares definidos por la Organizacion Mundial de la
Metrologia Legal -QIML, los cuales son reconocidos internacionalmente por muchos paises,
reconoce el papel preponderante del empaque en si mismo en las decisiones de consumo, pues
un consumidor promedio puede ser faciimente atraido por la idea segun la cual "a mayor tamanio,
mayor contenida”.

Ahora bien, la defensa plantea la tesis de que el empague secundario reprochado no tiene la aptitud
de inducir a error por cuanto el consumidor del producto “Cicatricure Rejuvenecimiento crema
en presentacion Frasco, contenido nominal 8,5 g”, es un consumidor racional, juicioso en leer
la informacién contenida en el empaque y que sabe que los empaques secundarios no informan
sobre el contenido del mismo, ademas de tratarse de un grupo de consumidores para quienes, el
tamafio del producto no es un criterio determinante al momento de su eleccion de compra.

Esta instancia sobre ello, deberd advertir que, comparte las apreciaciones esbozadas por la
Direccion en sede de reposicion al respecto, al encontrar que en efecto la posicién de la actora no
se ajusta a la finalidad de la norma sobre control metroldgico del contenido de producto en
preempacado s, cuyo objeto no esta exclusivamente enfocado a garantizar la correspondencia entre
el contenido real y el contenido nominal del producto, sino que ademas propende por evitar todas
aquellas practicas de induccion a error relacionadas con el tipo, forma, tamaric o disefic del
empague en que se presenta el producto en el mercado.

Adicionalmente el Despacho advierte que difiere de la apreciacion de la libelista, referente a que
esta Entidad desconoce el concepto de consumidor racional, por cuanto se observa en el acto
recurrido que la Direccion de manera expresa hace alusion a la figura del consumidor promedio o
racional, indicando que se trata de una nocién generalmente empleada para evaluar la publicidad,
y segun la cual, “es la persona que interpreta la informacion de un producto o servicio en la forma
natural en la que le es transmitida, sin darle a las palabras o imagenes un alcance distinto def que
realmente lienen, e inferpretandolas en una forma superficial, sin realizar un analisis profundo o
detallado, tal como lo harfa una persona que no tiene un conocimiento especializado def producto
0 servicio anunciado™

“ Qpinion Cansammateurs, Undersizing: trends and regulation in Canaa and Abroad. Reserch Report. June 2013  hitps:/option-
consommatewrs argfep-contantiuploads 20171 Ofrapport-sous-dimensionnament-final-version-anglaise. pdf)
* hitp:dwwew, sic. gov.cafinfarmacion-enganasa
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En todo caso, contrario a lo que hace ver la sociedad apelante, la nocién de consumidor promedio o
racional, no es el criterio determinante para establecer si un preempacado es o no engafoso, pues
para ello la Resolucion 16379 de 2003, en concordancia con el Decreto 1074 de 2015, modificado
por el Decreto 1595 de 2015, disponen con claridad los parametros que permiten establecer, tanto a
empresarios como al Ente de Control, si un preempacado es engafioso o no.

En efecto, la referida normatividad estipula los requisitos que se deben verificar para establecer si
el consumidor se encuentra ante un preempacado engafioso que le induzca a error, en virtud de
los cuales es claro que el producto no debe tener fondo, paredes, tapa o cubierta falsos, ni ser
construido de esa manera, total o parcialmente, que pueda inducir a error a los consumidores; y no
debe presentar deficiencia de llenado no funcional. En el evento de presentar dicha deficiencia se
debe suministrar al consumidor las advertencias del caso.

De esta forma, el estudio del presente asunto no se debia limitar al andlisis de la nocion de
consumidor promedio, de manera que fuera necesario profundizar en la misma en aras de probar
la relacion cognoscitiva en la decisidn de compra que pudiera tener el consumidor racional, para
quien a voces de la actora no se trata de un producto engafioso; sino que por el contrario, se debian
verificar los requisitos previstos en la norma, y determinar si el producto inducia a error al
consumidor a partir de las condiciones de su empaque y de la informacién transmitida. Sobre tales
bases, a lo largo de la investigacion se demostré objetivamente que en el producto “Cicatricure
Rejuvenecimiento crema en presentacion Frasco, contenido nominal 8,5 g”, no se incluyé la
informacion necesaria para que los consumidores conocieran la existencia de un vacio en su
empaque al presentar paredes, fondo, tapa o cubiertas falsas.

Sin perjuicio de lo anterior, se encuentra que en instancia de reposicion la Direccién también sostuvo
que si bien es cierto el consumidor se caracteriza por ser promedio o racional, ha sido la misma
norma la que ha validado el supuesto de hecho segun el cual, “si un consumidor no puede ver ef
producto en un preempacado, se asumira que esta lleno”. Es decir que no se trata de una mera
suposicion de la Entidad de Control, sino que ademas se trata de una prevision contenida en la
norma que esta llamada a corroborar el escenario en el cual debe haber total correspondencia entre
el contenido del producto y el tamario de su empaque.

Postura que esta instancia comparte, en la medida en que resulta légico pensar que, al margen de
las circunstancias técnicas, de disefio y publicidad que determinan la presentacién del empaque
primario y secundario, existe una intima relacién entre el contenido, el tamafio del empaque vy la
percepcion primera que pueda tener el consumidor racional y su decision de compra.

Ademas de los argumentos antes analizados, la apelante también afirmé que un consumidor
racional no obra igual cuando esta frente a un producto de consumo popular gue cuando esta frente
a un producto cosmético para los ojos, de cara al cual es mas cuidadoso en la revision de la
informacién contenida en su empaque. Al paso que sostuvo que “un consumidor racional de cremas
para los ojos sabe que los empaques secundarios no informan”, y es consciente de que en este tipo
de productos el tamafio del empaque superior es necesario para su visualizacion en el punto de
venta.

En referencia a tal aseveracion, es necesario sefialar que la sociedad recurrente yerra al considerar
gue no existe induccion a error porque el consumidor racional al momento de su eleccién de compra
reflexione de manera diferente de cara a un producto de consumo popular que frente a uno
cosmetico.

En efecto, para el Despacho la finalidad de prevenir practicas que puedan inducir a error a los
consumidores, no es otra que la de garantizar que se materialicen la menor cantidad de confusiones
posibles entre lo que oferta el empresario y lo que el consumidor procesa para tomar la decision de
compra, y es en este punto donde es importante indicar que la presentacion del empaque de la
crema anti edad “Cicatricure Refuvenecimiento crema en presentacién Frasco, contenido
nominal 8,5 g”, si bien esta disefado para atraer a cierta clase de consumidores, no puede por
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ello escudarse en el hecho de ser exclusivo y no masivo, para desconocer las disposiciones
normativas que le resultan aplicables.

En linea con lo dicho, resulta incauto sentenciar que “un consumidor racional de cremas para los
ofos sabe que los empaques secundanios no informan”, pues no es ilogico pensar que un
consumidor promedio, cuyo primer contacto es con el empaque secundario como en el presente
caso, ho asocie prima facie razonablemente |a cantidad de un producto con el tamafo o forma del
empaque. Asi que por mas cuidadoso que este sea, tendera a relacionar visualmente el empaque
con la cantidad de producto, bajo la l6gica de que un empaque grande implica mayor contenido,
mientras que un empaque pequefio advierte un menor contenido.

Aunado a lo anterior, la cantidad de quejas presentadas en relacion con las ventas, de modo alguno
pueden ser un estadio que determine o no la configuracion de la conducta infractora, por cuanto
como se sefialé antes, basta con que se demuestre que en el producto no se incluyé la informacion
necesaria para que los consumidores conocieran la existencia en su empaque de paredes, fondo,
tapa o cubiertas falsas.

Asi las cosas, para este Despacho no existe asomo de duda alguno de que el empaque del producto
“Cicatricure Rejuvenecimiento crema en presentacion Frasco, contenido nominal 8,5 g”, si
induce a error al consumidor, al margen de que se trate de uno racional o de uno totalmente
desprevenido y desinformado, lo cierto es que al cbservar tanto el empaque primarioc como el
secundario, se tiene que son sobredimensionados, y que en contravia de lo previsto en la norma
contienen paredes, fondo y tapa falsos, sin que cuenten con advertencia alguna sobre la divergencia
presente entre el tamafio del producto y su caja de presentacion al publico, de manera que
representa una falsa realidad de lo que realmente esta adquiriendo el consumidor.

Sobre el empaque primario:

Revisada la resolucién recurrida, este Despacho observa que contrario a lo afirmado por la actora,
la Direccitn si expreso las razones por las cuales el frasco que contiene el producto y que ha sido
denominado empaque primario si constituye un preempacado , exposicidon gue se encuentra
consignada en el acapite que el fallador denomind “De las definiciones de preempacado |,
preempacado engarioso y producto preempacado ”

En efecto, para la instancia precedente, la definicién de preempacado °, es contundente al sefialar
que se trata de la unidad de producto que se presenta al consumidor, e incluye tanto el producto:
Empaque Primario; como el material de empaque en el cual se presenta al consumidor: Empague
Secundario, explicacién que este Despacho comparte por cuanto la norma es clara al momento de
delimitar la nocion de preempacado y en cuya definicion se encuentra enmarcado de manera
particular el empaque del producto “Cicafricure Rejuvenecimiento crema en presentacion
Frasco, contenido nominal 8,5 g”.

Luego entoences, una vez ha quedado establecido que se trata de un preempacado , le resulta
exigible lo descrito en el numeral 4.7 de la Resolucidon 16379 de 2003.

De ahi que la Direccion haya concretado con fundamento en el material probatorio cbrante en el
plenario que, el tipo de empaque primario utilizado contiene paredes sobredimensionadas, fondo y
tapa falsa, las cuales pese a la transparencia del pote exterior inducen a error al consumidor
respectoc de su contenido, al incluir una forma de empaque que aparenta visualmente mayor
cantidad de producto al que verdaderamente se le entrega al consumidor, y adicionalmente sin gque
se le advierta de manera grafica, visual y adecuada la cantidad real de producto, no solo en gramos,
sino que pueda descubrir de manera directa a través de su percepcion.

% Literal i del numeral 4.2 Terminclogia de la Resolucion 16379 de 2003, Preempacado; Combinacian de un producto v ef matenal de empaque en aff

cual se presernta al consurmidor,
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En razon a lo antes indicado, este Despacho no encuentra asidero alguno en el reproche de la
actora.

4.3. Acerca de la graduacion de la sancion:

Para la actora, existe una cuantificacion indebida de la sancidn, de ahi que solicite reducir el monto
de la misma por resultarle excesiva y desproporcionada de cara a la supuesta infraccién cometida.

En linea con lo anterior, aduce gue para determinar la cuantia de la sancién, no es suficiente
acreditar la existencia de la conducta violatoria, ademas se debera dar aplicacion a los criterios de
graduacion contenidos en la Ley 1480 de 2011, sefialando de manera particular la necesidad de
revisar el analisis adelantado en torno al criterio del dafio causado a los consumidores, respecto de
lo cual afirma que “para la SIC cada vez que existe infraccion a las disposiciones sobre proteccién
al consumidor existe un dafio a los consumidores {...)"

En instancia de reposicion, la Direccion se pronuncid sobre los motivos de inconformidad abordados
por la recurrente al respecto, principalmente en lo que se refiere a la proporcionalidad de la sancién
y al analisis de los criterios, aclarando el alcance de estos temas en el contexto de la investigacion
y de la multa impuesta.

Acerca de ello, este Despacho debe sefialar que la proporcionalidad implica evaluar la gravedad de
la conducta del infractor, comparar la tipologia de sanciones junto con el supuesto de hecho de las
normas gue consagra, para asi identificar que la sancion es la establecida por la ley, ademas de
incluir una graduacion conforme a un minimo y un maximo y de acuerdo a la dosimetria
sancionatoria consistente en que sélo la conducta mas grave posible debe tener la sancién mas
alta y la conducta mas leve debe tener la sancion mas leve.

Asi, revisado el acto recurrido se observa que la medida sancionatoria impuesta se determind
teniendo en cuenta los hechos investigados vy la infraccién administrativa que quedé debidamente
probada. Pero adicionalmente, habiéndose decidido la imposicion de una sancién pecuniaria, se
observa que el monto de la misma se gradud a partir de un ejercicio de dosimetria sancionatoria
materializado en el analisis integral de los criterios consagrados en el paragrafo primero del articulo
61 de la Ley 1480 de 2011,

Ahora bien, en relacion con el criterio del dafo causado a los consumidores resulta pertinente traer
a colacion lo manifestado por la Corte Constitucional en Sentencia T-466 de 2003, donde se senald:

‘Tratandose de la proteccion de los derechos de los consumidores, no se requiere enfonces la
existencia de un dafio, tampoco la de un perjuicio, ni hay lugar mediante el gjercicio de una accion
colectiva a una indemnizacion reparatoria, como ya se dijo. Lo gue el legislador protege es el
derecho de quienes adquieran un producto o servicio determinado a no resultar defraudados en la
confianza publica que el productor debe honrar permanentemente y con respeclo a todos. Es la
simple posibilidad de que lo ofrecido no corresponda a fa realidad en calidad_cantidad, condiciones
de higiene y demas especificaciones particulares del producto o del servicio, lo que merece la
proteccion del Estado”.

(Subrayas nuestras).

De modo que, no es necesario que concurra la materializacion de un dafo, en tanto la finalidad de
la funcién de control y vigilancia que ejerce la Entidad, no es otra que la de prevenir y mitigar las
conductas gue puedan derivar en la afectacion de los intereses juridicos tutelados, y en este sentido
el hecho de poner en el mercado y al alcance del consumidor (cualguiera sea su nivel de cognicion)
un producto cuyo empague primario y secundario presenta fondos, paredes, tapa o cubierta falsos,
configura una clara practica de induccion a error.
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En sintonia con lo anterior, no puede perderse de vista que, la misma apelante ha sefalado que
entre los anos 2014 y 2016 ha puesto en el mercado 451.97 1 cremas Cicatricure Contorno de Ojos,
lo que necesariamente lleva a este Despacho a corroborar que |a potencialidad de |la ocurrencia de
un dafio, entendido como la clara existencia de induccion a error para el producto “Cicatricure
Rejuvenecimiento crema en presentacion Frasco, contenido nominal 8,5 g”, esta acreditada.
Por tanto conforme fue expuesto en las instancias precedentes, es acertado tener este criterio como
agravante.

Asi, considera este Despacho que la sancidén es proporcionada a la clase de infraccién que se
reprocha.

En consecuencia, y teniendo en cuenta que los argumentos de la recurrente no lograron desvirtuar
el incumplimiento y sin que se hayan aportado elementos de juicio nuevos para acceder a la solicitud
de revocar la decision contenida en la resolucion impugnada o siguiera para reducir el monto de la
multa, este Despacho procedera a confirmarla en su integridad.

En merito de lo expuesto, este Despacho
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Confirmar la Resolucion No. 83091 del 13 de diciembre de 2017, por las
razones expuestas en el presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar personalmente el contenido de la presente resolucion a la
sociedad GENOMMA LAB COLOMBIA LTDA identificada con el Nit. 900.199.922-5, entregandole
copia de la misma e informandole que contra esta no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE ,5° y)
DadaenBogotaD. C., alos §‘2 1 DIC _Eﬂﬂ

El Superintendente Delegado para el Control y Verificacion de Reglamentos Tecnicos y Metrologia

Legal,
OENRIQUE MALAVER BARBOSA
NOTIFICACION
Investigada: GENOMMA LAB COLOMBIA LTDA
Identificacion: Nit. 900.199.922-5
Apoderado Judicial: Jairo Rubio Escobar
Identificacion: C.C.79.108.890y T.P. 35.306del C.5.dela J.
Direccion de notificacion apoderado™: Calle 94A No 13-34 Oficina 102. Bogota D.C.
Email de Notificacion Judicial*; rubio@rubioescobar.com
Representante Legal: Felpe Gomez Angel
Identificacion: C.C. 98.667.708
Direccion de Notificacion Judicial**; Carrera 9 No. 115-30 Oficina 502. Ed. Tierra Firme.
Ciudad: Bogota D.C.
Email de Notificacion Judicial™: yicel.cardozo@genommalab.com
*Tamad | rite de impugnacidn,

**Tomado del Carificado de Existencia y Representacién Legal, consultado en la pagina wab del RUES el 171272018

JEMB/GPFF




