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Por la cual se resuelve un recurso de apelacion

Radicacion No. 15 81129

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 Resolucién 8322 del 26 de febrero de 2016, esta Superintendencia
impuso una sancion pecuniaria por la suma de CIENTO SEIS MILLONES CIENTO SETENTA Y
CINCO MIL NOVECIENTOS DIECISEIS PESOS (106 175 916 COP), equivalente a CIENTO
CINCUENTA Y CUATRO (154) salarios minimos legales mensuales vigentes, a la sociedad
SERVIMETERS S.A. identificada con Nit. 830.117.370-5, por emitir el certificado de conformidad
No.CER-PROD-493-5108-14 del 18 de noviembre de 2014, a los productos identificados como
“JUGUETES”, importados y comercializados por A.C. TOYS LANDIA & CIA. S EN C, sin el
cumplimiento del Articulo 73 de la Ley 1480 de 2011, Estatuto de proteccion al Consumidor, al no
tenerse en cuenta los requisitos exigidos en la Resolucién 3388 de 2008- Reglamento técnico sobre
los requisitos sanitarios de los juguetes-.

SEGUNDO: Que la sociedad SERVIMETERS identificada con Nit. 830.117.370-5, mediante su
apoderado debidamente acreditado, interpuso recurso de reposicioén y en subsidio apelacién, en
contra de la mencionada Resolucion, bajo los siguientes argumentos:

2.1. Inflamabilidad

La norma equivalente a la NTC-EN-71-2, establece que es posible determinar el cumplimiento de
los requisitos de inflamabilidad con la simple observacion material del producto. Adiciona a lo
anterior, que no hay un ensayo valido que permita determinar los requisitos de aquellos materiales
con un comportamiento similar al celuloide, material que es justamente el que contiene los
productos objeto de revision.

Con la finalidad de fortalecer su competencia técnica, efectué los ensayos de inflamabilidad
basados en la NTC-EN 71-2; de igual forma, de manera posterior ordend la realizacion de dichas
pruebas a referencias de este proceso para verificar su seguridad, pero aclara que ello no puede
interpretarse como una accién que pretendia minimizar el impacto del. presunto incumplimiento.
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Manifiesta que la conclusién de determinar el cumplimiento del requisito de inflamabilidad con la
simple observacién de los materiales, es posible toda vez que, de acuerdo a lo establecido en el
anexo A de la dltima version de la EN 71-2, los materiales que componen los productos objeto del
presente cargo, no hacen parte de la categoria de los elementos inflamables. Ademas, precisa que
la mencionada norma, no contempla de manera expresa que la prueba de inflamabilidad, deba
practicarse a juguetes flexibles no rellenos.

2.2. Ensayos e identificacion de familias

Afirma que toda vez que, conforme a la norma técnica, para practicar pruebas aleatorias, se debe
hacer una seleccion al azar y representativa por tipo de producto, en la medida en que no es posible
hacer los ensayos exigidos al 100% de las referencias a certificar, por el costo que ello implicaria
para ¢l cliente; por ello se decidié para el presente proceso de certificacion, tomar las muestras por
familia y de esa forma se practicaron los correspondientes ensayos.

Informa que, las muestras tomadas obedecen a lo establecido en el procedimiento interno de
SERVIMETERS, asi como lo dispuesto en la GTC- ISO IEC-67, por lo que la familia de mufiecas
mencionada, no se denominaba como una familia de mufiecas independiente, puesto que |la matriz
de ensayos bajo la que se trabajod en el momento de evaluar la conformidad, contemplo las mufiecas
dentro de la familia juguetes plasticos con material flexible en mas de un 80%.

2.3. Tratamiént'o de una No conformidad

En lo que tiene que ver con el tratamiento de la no conformidad evidenciada, afirma haber
documentado el reporte de la no conformidad, asi como el compromiso de la empresa evaluada
para dar debido cumplimiento al reglamento técnico de juguetes.

2.4. Nuevos estudios posteriores a la emision del certificado de conformidad

La recurrente corroboréd que los productos certificados cumplian con lo dispuesto en el reglamento
técnico, al punto que ordend una serie de pruebas a las que se hace referencia en la resolucién
recurrida.

2.5. Ponderacion y graduacion de la sancidén

Finalmente solicita que se dé un tratamiento por parte de la Entidad, de acuerdo a los hechos
acaecidos, que el monto de la sancidén sea proporcional a los mismos hechos, toda vez que la -
impuesta resulta ser confiscatoria; se debe tener en consideracion que se trata de un organismo
evaluador de la conformidad que tiene una participacién minoritaria en el mercado y si se suman
‘todas las sanciones impuestas, llevaria a la sociedad a salir del mercado. Para soportar la
afirmacién de la poca participacion en el mercado, adjunta un analisis de mercado en el cual se
puede ver que durante los afios 2014 a 2015, la participacion oscila entre el 7% y el 12%,
equivalente a una facturacion mensual promedio de $92.203.635.

TERCERO: Que mediante Resolucion 57164 del 29 de agosto de 2016, se resolwo el recurso de
reposicion interpuesto, y se concedié el de apelacion.

CUARTO: Que la sociedad recurrente presenté el dia 23 de marzo de 2016 y 29 de septiembre de

2016, dos comunicaciones en las cuales pretendia dar alcance al recurso de reposicién en subsidio
apelacion presentado, presentando argumentos adicionales a los planteados en el escrito
contentivo de los recursos interpuestos.

En consideracidn a que dichas comunicaciones fueron presentadas de forma extemporanea al
término que se tenia para presentar l0s respectivos recursos, los argumentos que se encuentran
planteados en tales comunicaciones, no seran tenidos en cuenta por este Despacho al momento
de desatar el recurso de apelacion subsidiariamente interpuesto.
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QUINTO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 80 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso administrativo, este Despacho procede a desatar el recurso de |
apelacion, asi:

El articulo 73 de la Ley 1480 establece las responsabilidades y obligaciones de los organismos
evaluadores de la conformidad en los siguientes términos:

‘Los organismos de evaluacion de la conformidad seran responsables por los servicios
de evaluacion que presten dentro del marco del cerlificado o del documento de
evaluacion de la conformidad que hayan expedido. El evaluador de la conformidad no
sera responsable cuando el evaluado haya modificado los elementos, procesos,
sistemnas o demas condiciones evaluadas y exista nexo causal entre dichas variaciones
y ef dafio ocasionado. Sin perjuicio de las multas a que haya lugar, el evaluador de la
conformidad seréa responsable frente al consumidor por el servicio de evaluacion de la
conformidad efectuado respecto de un producto sujeto a reglamento técnico ¢ medida
sanitaria cuando haya obrado con dolo o culpa grave.

PARAGRAFOQ. En todo producto, publicidad o informacién en los que se avise que un
producto o proceso ha sido certificado o evaluado, se deberé indicar, en los términos de
la presente ley, el alcance de la evaluacion, el organismo de evaluacién de la
conformidad y la entidad que acredité al organismo de evaluacion”.

En la presente investigacion, la sociedad SERVIMETERS S.A. identificada con Nit. 830.117.370-5
fue sancionada al encontrarse que emitio el certificado de conformidad No.CER-PROD-493-5108-
14 del 18 de noviembre de 2014, a los productos identificados como “JUGUETES”, importados y |
comercializados por A.C. TOYS LANDIA & CIA. S EN C, sin el cumplimiento del Articulo 73 de la
Ley 1480 de 2011, Estatuto de protecciéon al Consumidor, al no tenerse en cuenta los requisitos
exigidos en la Resolucién 3388 de 2008- Reglamento técnico sobre los requisitos sanitarios de los
juguetes-.

5.1. Inflamabilidad

Lo primero que se debe sefialar es que el Reglamento técnico sobre los requisitos sanitarios de los
juguetes- es claro en precisar que para verificar la conformidad frente a dicho reglamento se debera
cumplir con los requisitos que se encuentran sefialados en el articulo quinto, y en particular los
laboratorios de ensayos, deberan realizar las pruebas que se encuentran en las normas NTC EN
71-2; NTC 4894 Parte 1; NTC EN- 71- 3, mencionados en los Anexos 1, 2 y 3. Por lo anterior, es
evidente que los productos identificados como “Mufieca y coche con luces, referencia XMY-8017"
y “Mufieca y coche, referencia STR 1010”, por estar compuestos por superficie textil, tal y como lo
establece la NTC-EN-71.2 numeral 2, debian someterse a la prueba de inflamabilidad que se
estipula en el reglamento técnico.

Ahora bien, no es de recibo de este Despacho la afirmacién en la cual precisa que se puede
determinar el cumplimiento del requisito con el solo hecho de observar el producto y determinar que
no estaba compuesto de material con un comportamiento similar al celuloide ante el fuego puesto
que [a muestra M6_75673_Mufieca con coche, presentaba superficie pilosa y superficie textil, y en
consecuencia, se debian realizar los ensayos de inflamabilidad de conformidad con en el numeral
2 de la NTC-EN-71.2, para establecer si cumplia con el articulo 6 la Resolucion 3388 de 2008.

Finalmente, sobre el particular es pertinente sefalar que la misma NTC-EN 71-2 precisa que los
juguetes rellenos o no rellenos, que tengan superficie pilosa o textil, tal como lo son la “Murieca y
coche con luces, referencia XMY-8017" y “Mufieca y coche, referencia STR 1010”, deben ser
sometidos a los ensayos de inflamabilidad para cumplir con lo estabiecido en el articulo 6 la
Resolucién 3388 de 2008.
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5.2. Ensayos e identificacion de familias

'Sobre el tema relacionado a la clasificacion de familias este Despacho reitera lo sefialado por parte

de la Direccion en el sentido de considerar que la sociedad recurrente efectué una indebida
clasificacion por familias ya que no es posible que dentro de |la misma clasificacion denominada
“Juguetes plasticos de material flexible en mas de un 80%”", se puedan incluir todos los juguetes
plasticos, sin observar si todos ellos tienen o cuentan con caracteristicas fisico-quimicas similares,
elemento que resulta trascendental en la medida en que el material plastico no es el unico factor
que se debe tener en cuenta al momento de efectuar la clasificacién, ya que elementos y
caracteristicas relevantes se podrian dejar de considerar, caracteristicas tales como el color que
hacen que un producto contenga mas o menos niveles de plomo y cadmio, siendo este uno de los
requisitos que deben ser evaluados para evidenciar la conformidad de dichos productos con el
reglamento técnico en mencidn.

5.3. Tratamiento de una No conformidad

Es claro para este Despacho que, dentro del expediente no hay prueba que la no conformidad
evidenciada respecto al numeral 10 del reglamento técnico -los juguetes deben ir acompanados en
el empaque o en el mismo juguete, de las indicaciones en caracteres legibles y visibles que permitan
conocer en todo momento los riesgos que pueda ocasionar su usc —~ haya sido corregida por &l
importador, dentro del proceso de evaluacién de la conformidad que dio lugar a la emision del
certificado de conformidad objeto de investigacion.

5.4. Nuevos estudios posteriores a la emision del certificado de conformidad

En lo atinente a los informes de ensayos de inflamabilidad que fueron aportados dentro de la
investigacion y que constatan que se efectuaron los mismos a seis referencias que se encuentran
dentro del certificado de conformidad, con la finalidad de demostrar que son productos que cumplen
con el reglamento técnico, es preciso advertir que los mismos se encuentran por fuera del objeto
de la presente investigacién, puesto que lo pretendido con esta, era evidenciar el cumplimiento de
los deberes y responsabilidades que le son propios en el marco del proceso que dio lugar a la
emision del certificado de conformidad.

5.5. Ponderacion y graduacion de la sancion

Frente a la proporcionalidad de la sancién, precisa este Despacho que del analisis de los hechos y
de todo el material probatorio recaudado durante la presente investigacion, llevé inequivocamente
a demostrar el incumplimiento del articulo 73 de la Ley 1480 de 2011, lo cual condujo a la imposicién
de la sancién recurrida, multa que se impuso luego de analizar cada uno de los criterios de
graduacion que se encuentran en el articulo paragrafo 1 del 61 de la Ley 1480 de 2011.

Es por ello que, la resolucién recurrida en su considerando noveno, denominado sancion, detalla
no solo la razén por la cual se toma la decisién de imponer una sancion, sinc que se encuentra un
analisis de cada uno de los criterios establecidos en el ya mencionado articulo 61 de la Ley 1480
de 2011, y la forma en que fueron tenidos en cuenta en el caso en particular para tasar el valor de
la sancion.

Adicionalmente, es necesario resaltar que la conducta desplegada por la sociedad investigada, sin
-duda alguna, es grave en el entender de este Despacho, por cuanto el documento emitido por los
-organismos de certificacion acreditados como resultado de las verificaciones que éstos realizan de
manera directa, es decir, el “certificado de conformidad” mas alld de proveer confianza, constituye
una “presuncion de cumplimiento”, a tal punto que no es permitida la comercializacién o inicio de
‘prestacion de servicios de productos o servicios “controlados” y, de comercializarse sin este
documento, pone en peligro los intereses legitimos, que fundamentaron la decision de regular, en
este caso la proteccion de la salud y vida de los nifios, por tanto, procede de manera irrestricta la
imposicion de medidas y sanciones legalmente previstas, tanto a fabricantes e importadores, como
a comercializadores. En otras palabras, los productos o servicios sujetos al cumplimiento de
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requisitos previstos en los reglamentos técnicos sin que previamente cuenten con el respectivo
“certificado de conformidad” emitido por un organismo evaluador de la conformidad acreditado no
pueden comercializarse y/o prestarse en el territorio nacional, siendo esto una clara limitacion a la
libertad de empresa que se supera Unicamente con la presentacion del certificado de conformidad,
sin perjuicio de las verificaciones que posteriormente de manera directa realice esta
Superintendencia como ente de control en ejercicio de sus funciones.

Obsérvese que es tal la credibilidad que representa la intervencion de los organismos de
certificacion (dada su competencia técnica reconocida en virtud de la acreditacion), que los
productos o servicios controlados que representan un riesgo a los intereses legitimos tutelados,
tales como [a seguridad nacional, la seguridad y proteccién de la vida y salud humana, animal y
vegetal, de su medio ambiente y la prevencion de practicas que puedan inducir a error a los
consumidores, que el Estado prohibe de manera irrefutable su comercializacion mientras éstos no
cuenten con el respectivo certificado de conformidad expedido por un organismo acreditado, como
en este caso, lo es SERVIMETERS S.A.

Bajo este analisis resulta evidente que el reglamento técnico en estudio incluye una obligacién
precisa a los organismos evaluadores de la conformidad: la atestacion de todos y cada uno de los
requisitos especificados en el reglamento técnico por una tercera parte independiente e imparcial
(un organismo acreditado) que certifica que el producto y/o servicio estan conformes con el
reglamento técnico. La participacion de los organismos de certificacion es determinante para la
comercializacion y/o prestacion del servicio en el territorio nacional, de productos y servicios
controlados.

Por ello a pesar de dicha labor fundamental dentro del subsistema nacional de la calidad, se
evidencié que la sociedad recurrente no acatd sus deberes y responsabilidades, lo que conlleva a
que toda la confianza que pueda existir en el sistema se rompa, generando el riesgo de que
productos que estan sometidos al cumplimiento de reglamento técnico, no hayan sido
correctamente evaluados, y aun asi se permitid su importacién y su comercializacion por contar con
un documento que hacia que se presumiera tal cumplimiento.

En consideracion a lo sefialado, se tiene que la sancién impuesta en el presente caso no se
encuentra relacionada con la utilidad obtenida por parte de la sociedad recurrente por los procesos
de certificacion realizados, ni tampoco en consideracion a la participacioén que tiene en el mercado,
puesto que, la multa recurrida se generd, por el hecho de haber puesto en peligro la salud, la vida
y la integridad de menores de edad, quienes son los destinatarios de los juguetes que fueron
certificados por la recurrente, sin haber efectuado una correcta evaluacién de la conformidad,
siendo ello una conducta de una gravedad superior que amerita la imposicion de las sancién que
finalmente fue impuesta.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante sefialar que, al momento de imponer las sanciones, la
Entidad tuvo en cuenta no solo la situacidon econémica de la sociedad, sinc que también se
verificaron todas las investigaciones que se estaban adelantando en contra de la misma, para no
generar con ello, unas sanciones que al final resultaran ser confiscatorias.

Es importante recordar que la sancion impuesta se ubica dentro de los montos maximos
establecidos en el Articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, el cual preceptiia una multa maxima aplicable
de ‘hasta por dos mil (2 000) salarios minimos Iegales mensuales vigentes al momento de la
imposicién de la sancion”, y en el presente caso la sancion impuesta es el 7.7% de la maxima.

Siendo que sdlo se impuso una multa por ciento cincuenta y cuatro salarios minimos, considera
este Despacho que es proporcionada a la clase de infraccion que se sanciona, en tanto que la
sancion es la consecuencia de la inobservancia de una norma, y lo Unico gue atiende son las
condiciones de tiempo, modo y lugar en que se configuré la infraccién, asi como su impacto en el
mercado y en los consumidores, teniendo en cuenta que aqui el impacto es mayor en consideracién
a la naturaleza de la sociedad recurrente y el papel que tiene dentro del subsistema nacional de la
calidad.
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Es importante aclarar que a diferencia de lo ocurrido en otras investigaciones adelantadas en contra
de SERVIMETERS S.A., el monto de la sancion impuesta a través de la resolucion recurrida, sera
confirmada por parte del Despacho, en la medida en que dentro de esta investigacion se encontré
que ademas del incumplimiento en el ensayo de inflamabilidad, se evidenci6é que no se efectud una
debida clasificacion de las familias para poder realizar los correspondientes ensayos,; siendo este
un incumplimiento adicional que hace que esta investigacién tenga un elemento diferencial respecto
a las demas investigaciones adelantadas.

En razon de lo anterior, al no haberse encontrado elemento de juicio alguno que permita a este
Despacho revocar la decision contenida en la resolucion recurrida, procedera a confirmarla en su
integridad.

En mérito de lo expuesto, este Despacho
RESUELVE
ARTICULO PRIMERO: Confirmar la Resolucion 8322 del 26 de febrero de 2016, por las razones
expuestas en la parte motiva de la presente resolucion.
ARTICULO SEGUNDO: Notificar personalmente el contenido de la presente Resolucién a la

sociedad SERVIMETERS S.A. identificada con Nit. 830.117.370-5, entregandole copia de la misma
e informandole que contra ésta no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dadaen Bogota D. C.;alos 4 § NOY 2018

El Superintendente Delegado para el Control y Verificacion de Reglamentos Téchicos y Metrologia
Legal,

NOTIFICACION

Nombre: SERVIMETERS S A.

Identificacion: ' Nit. 830.117.370-5

Apoderado: - Mauricio izquierdo Arguello

Identificacion: C.C. 79.356.906 y T.P. 59.477 del C.S. de la J,
E-mail de Notificacion Judicial: mauricio@ortizizquierdo.com
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