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MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO 34679 DE 2021
(4 de junio de 2021)
“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion y se concede el recurso de apelacion.”

Radicacién No. 17-424418 VERSION PUBLICA

LA DIRECTORA DE INVESTIGACIONES DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las conferidas por las Leyes 1437 y 1480 de
2011 y el Decreto 4886 de 2011.

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que la Superintendencia de Industria y Comercio mediante la Resolucién N° 37544 del 10
de julio de 2020, impuso una sancién a GASEOSAS POSADA TOBON S.A., identificada con NIT.
890.903.939-5, por la suma de MIL SEISCIENTOS SESENTA Y SIETE MILLONES OCHOCIENTOS
VEINTICINCO MIL SETECIENTOS PESOS M/CTE ($1.667°825.700) equivalente a MIL
NOVECIENTOS (1.900) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de expedicién de
dicha resolucion, que corresponden a 46839,82643862162 UVT, por la vulneracion de lo previsto en
los articulos 3 (numerales 1.1.y 1.3), 6, 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con los
numerales 2.1.,2.1.1,2.1.1.1., 2.1.2.2. y 2.1.2.6. del Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular Unica
de esta Superintendencia, el articulo 2.2.2.33.3. y numerales 1 y 2.2. del articulo 2.2.2.33.4. del
Decreto 1074 de 2015, asi como por la inobservancia a las érdenes impartidas por esta Direccion.

SEGUNDO: Que GASEOSAS POSADA TOBON S.A., identificada con NIT. 890.903.939-5 y la
Corporacion Colombiana de Padres y Madres - RED PAPAZ, se notificaron por correo electronico de
la sefialada Resolucion, el 16 de julio de 2020, tal como consta en la certificacion expedida por la
Secretaria General Ad-Hoc, identificada con el radicado No. 17-424418-96.

TERCERO: Que la sancionada GASEOSAS POSADA TOBON S.A., identificada con NIT.
890.903.939-5, encontrandose dentro del término, presentdé el 31 de julio de 2020, recurso de
reposicién y en subsidio el de apelacion, en contra del acto administrativo sancionatorio, mediante
escrito radicado bajo el No. 17-424418-95, manifestando lo que a continuacion se transcribe:

“(...)
1.1. LA CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA

La caducidad de la facultad sancionatoria tiene por objeto fijar un limite en el tiempo en
proteccion de la seguridad juridica y el interés general, pues, como lo sefiala la doctrina, "En
aras de la seguridad juridica el Estado tiene un limite para ejercer el ius puniendi, fuera del
cual las autoridades publicas no pueden iniciarlo o proseguirlo, pues, de lo contrario, incurren
en falta de competencia por razon del tiempo y violacion del articulo 121 de la Carta Politica
al ejercer funciones que ya no le estan adscritas por vencimiento de término".

En nuestro ordenamiento positivo, el proceso administrativo sancionador se rige bajo las
normas estipuladas en el Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, la Ley 1437 de 2011, cuyo articulo 52 regula la caducidad de la facultad
sancionatoria en los siguientes términos:

“Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la
facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de ocurrido el
hecho, la conducta u omision que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo
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gue impone la sancion debe haber sido expedido y natificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de
los actos que resuelven los recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida de
competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna interposicion. Si los
recursos no se deciden en el término fijado en esta disposicion, se entenderan fallados a favor del
recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para
el funcionario encargado de resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara desde el dia siguiente a
aquel en que ceso la infraccion y/o la ejecucion.

La sancién decretada por acto administrativo prescribira al cabo de cinco (5) afios contados a partir
de la fecha de la ejecutoria.”

De acuerdo con la norma transcrita, si vencido el término antes sefialado, que es de tres afios
contados desde la ocurrencia de los hechos, o la conducta que pudieran ocasionarla, la
administraciéon no ha notificado en debida forma el acto administrativo sancionatorio, se
configura el fenébmeno juridico denominado caducidad de la facultad sancionatoria, el cual
tiene como consecuencia que la respectiva autoridad administrativa, en razén del tiempo,
pierde su competencia para imponer la sancién particular.

En el caso en cuestion, como se demostrara cuando se evalué las publicidades de esta
imputacion, se configurdé frente algunas de ellas la caducidad de la facultad sancionatoria,
pues transcurrieron mas de tres afios desde el momento en que ceso la publicidad y la fecha
de notificacion de la providencia objeto de recurso.

1..2. DEBIDO PROCESO

1..2.1 VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO POR AUSENCIA DE FORMULACION DE
CARGOS DE MANERA CLARA, PRECISA Y CONCRETA.

Los actos administrativos sancionatorios que expide la Superintendencia de Industria y
Comercio en defensa del consumidor son actos que deben apegarse a las garantias plenas
del debido proceso, pues de conformidad con lo establecido en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, el debido proceso es un derecho fundamental de aplicacion forzosa en toda clase de
tramites judiciales y administrativos. Como consecuencia de ello, los derechos de defensa
y contradiccién forman parte inseparable del debido proceso, por lo cual, si esos derechos
se ven de cualquier manera disminuidos, afectados o impedidos, la actuacibn que se
desarrolla queda viciada de nulidad absoluta, por ser una actuacion que se adelanta en
contravia de lo dispuesto por la Constitucion Politica.

En este mismo sentido la Corte Constitucional ha sefialado la necesidad del respeto
absoluto por las garantias constitucionales en el desarrollo del procedimiento
administrativo sancionador.

“le]l derecho fundamental al debido proceso se consagra constitucionalmente como la garantia que
tiene toda persona a un proceso justo y adecuado, esto es, que en el momento en que el
Estado pretenda comprometer o privar a alguien de un bien juridico no puede hacerlo sacrificando
o suspendiendo derechos fundamentales. El debido proceso constituye una garantia infranqueable
para todo acto en el que se pretenda —legitimamente- imponer sanciones, cargas o castigos.
Constituye un limite al abuso del poder de sancionar y con mayor razoén, se considera un
principio rector de la actuacion administrativa del Estado y no solo una obligaciéon exigida
a los juicios criminales.” (Subrayado fuera del texto).

“En los procesos de imputacion, sean éstos de indole penal o administrativa, la_claridad v
concrecién de los cargos constituve un elemento fundamental de la garantia del d .
defensa, en cuanto demarca el ambito para su ejercicio. Resulta inane frente a las exigencias
constitucionales de efectividad del derecho de defensa manifestarle a un imputado que tiene
plena libertad para rendir descargos, cuando no se le han formulado cargos de manera precisa,
particular y concreta. No se le coloca asi en posicion de asumir el proceso dialéctico signado por
la discusién de argumentos y contra argumentos ponderados entre si, en el que se sopesen los
aspectos inculpatorios y los exculpatorios para arribar a una decisién racional.”

Asi, pues, en las actuaciones administrativas sancionatorias, debe garantizarse al
investigado el derecho de conocer de manera clara y concreta los cargos, pues si el
investigado no conoce los hechos concretos que se le imputan y las razones por las cuales
esos hechos supuestamente vulneran las normas supuestamente infringidas, no puede
ejercer adecuadamente su derecho de defensay contradiccion.

Como se explicara en detalle cuando se evalué la solicitud de explicaciones,
especialmente en lo referente a la imputacion factica 2, se demostrard que la misma no
indic6 de manera precisa y concreta las razones por la cuales la publicidad cuestionada
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es violatoria de lo dispuesto en el articulo 2.2.2.33.4 numerales 1 y 2.2 del Decreto
1074 de 2015, lo que implica una violacién del debido proceso.

1.2.2 VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO POR LA AUSENCIA DE PRUEBAS EN LA
ADOPCION DE LA DESICION.

Como se indicé en precedencia, el apego a las garantias plenas del debido proceso
administrativo debe respetarse en los procedimientos administrativos sancionatorios. Asi
lo ha sostenido el 6rgano de cierre de la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo al
destacar la necesidad del respeto absoluto por las garantias constitucionales en el desarrollo
de todas las etapas del procedimiento administrativo sancionador.

“Para la sala no cabe duda que el debido proceso rige en todos los procedimientos administrativos, sin
importar_que sean sancionatorios 0 no. Esta clasificacion tiene incidencia para otros efectos, por
ejemplo para determinar los hechos del debido proceso que rigen en unas y en otras actuaciones,
como quiera que es indiscutible que las garantias se potencializan en las primeras y se reducen en
las segundas, por razones obvias. Asi, en_las actuaciones sancionatorias es exigible la preexistencia
de la falta y la sancion, pero en las no sancionatorias carece de espacio. Lo mismo aplica para el
derecho de la presuncidn de inocencia, ya gue en los procedimientos sancionatorios tiene aplicacion
plena, mientras que en los no sancionatorios carece de sentido introducirlo, porque alli no se imputa
nada a quienes participan en ellos.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

La Seccion Primera de esta Honorable Corporacion Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, ha enfatizado sobre relevancia del debido proceso al interior de los
procedimientos administrativos sancionatorios al expresar:

“Se desprende de ese canon constitucional — articulo 29 de la Constitucion -, que en el ejercicio
de las competencias publicas es un asunto reglado por la ley que busca la realizacién de los cometidos
estatales, la efectividad del derecho material y la protecciéon de las garantias de quienes intervienen
en los distintos procedimientos, para cuyos efectos se dota al particular involucrado en la
actuacion de una serie de instrumentos de defensa en aras de la proteccion de sus derechos
y garantias fundamentales .

El debido proceso es el conjunto de reglas que los 6rganos correspondientes deben seguir para
la elaboracién del acto legislativo, administrativo y jurisdiccional, de las cuales dependen su
legalidad y validez, como aspectos objetivos del debido proceso; al mismo tiempo, constituyen un
medio de conservacién del orden publico y de la seguridad juridica, como derechos inalienables del
administrativo en el Estado liberal, en lo que constituye el aspecto sustancial del debido proceso.

Asi lo ha entendido el maximo tribunal de lo constitucional, al definir el derecho fundamental al debido
proceso, como la regulacién juridica que de manera previa limita los poderes del Estado y establece
las garantias de proteccién a los derechos de los individuos, de modo que ninguna de las
actuaciones de las autoridades publicas depende de su propio arbitrio, sino que, se encuentran
sujetas a los procedimientos sefalados en la ley.

Por consiguiente, el debido proceso exige de las autoridades publicas estricta y debida observancia
de los procedimientos legalmente preestablecidos, ajenos a su libre albedrio y, destinados a preservar
las garantias sustanciales y procedimentales previstas en la Constitucién y en la ley, entre las
que se encuentran las S|gwentes a términos del artlculo 29 constltumonal a) Elderecho de acceso

los hechos . v por supuesto . @) el derecho a
alleguen en su contra.” (Negritasy subrayas fuera de texto)

Asi las cosas, en los procedimientos administrativos sancionatorios se debe respetar el
debido proceso que implica, entre otros, la observancia de las formalidades propias de cada
juicio, que a su vez conlleva que la decisiébn se adopte basado en pruebas suficientes,
pues en virtud del principio de lapresuncion de inocencia, “recae sobre el érgano
acusador la carga de refutar la presuncién de inocencia del acusado mediante
elementos probatorios suficientes”.

La presuncion de inocencia, como lo manifestd la Corte Constitucional en la Sent- T-
331 de 2007, M, P, Jorge Cérdoba Trivifio, expresa la garantia constitucional consistente
en gque aquel a quien se le acusa de una infraccion administrativa deber& ser tenido por
inocente mientras no se demuestre la comisién de la infraccidon imputable al encartado.

La Corte constitucional en sentencia No T-500 del 12 de agosto de 1992 sobre el particular
indico:
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“Toda persona tiene derecho a que se le presuma su inocencia y a que, en caso de sindicaciones en
su contra, no se deduzcan sus responsabilidades sin haberla oido y vencido en el curso de un
proceso dentro del cual haya podido, cuando menos, exponer sus propias razones, dar su version de
los hechos, esgrimir las pruebas que la favorecen y controvertir aquellas que la condenen. La
presuncion de inocencia tiene que ser desvirtuada como requisito indispensable para que se
haga posible la imposicion de penas o de sanciones. Es imprescindible esa garantia en
orden a preservar otros derechos fundamentales (...)".

El H. Consejo de Estado ha advertido la relacion entre el debido proceso administrativo y el
deber de la administracion de desvirtuar la presuncion de inocencia como medio de
garantia sobre aquel:

“Su espacio de aplicacion se expresa en gl deber gue asume la administracion de demostrar

que el contratista ha incumplido alguna de sus obligaciones o deberes, si pretende sancionarlo por

ello, como guijeraque la presuncjon de gue no es responsable lo protege, En esta perspectiva, |a
carga de acreditar la mora 0 el incumplimiento recae en la administracién. como titular jus
puUn gnd| administrati yQ, Vv _por eso requijere pruebas al interior del respectivo proceso para

que el contratista tiene en su favor, por disposicion constitucional”’
(Negrillas y subrayas fuera de texto).

Por lo expuesto, en virtud del principio de la presuncién de inocencia, la
administracién tiene la obligacion de motivar en debida forma su decisién, lo cual se
produce através de las pruebas que sean necesarias para esclarecer la verdad. La
Superintendencia tiene la obligacion de desvirtuar la presuncién de inocencia, lo cual
solo se logra a partir de un acto administrativo suficientemente motivado a partir de las
pruebas.

Como se demostrara a lo largo del recurso, la SIC violé el debido proceso administrativo,
por cuanto su decision, en varios aspectos, no se basé en pruebas suficientes para arribar a
la conclusion que dio lugar a la sancion, lo que conlleva que no se le garantiz6 a mi
representada el derecho a no ser condenada sin pruebas suficientes que den fe que la
publicidad es engafiosa o0 que mi representada inobservo Ordenes impartidas por la
Superintendencia.

2.- RESPECTO DE LA IMPUTACION FACTICA No 1

En la providencia que mediante este escrito se recurre se afirma, para concluir el juicio de
responsabilidad, que la Direccion “encuentra probada la infraccion a los articulos 3°
(numerales 1.1. y 1.3), 6° 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con los
numerales 2.1.1, 2.1.1.1., 2.1.1.2., 2.1.2.2. y 2.1.2.6. del Capitulo Segundo del Titulo Il de
la Circular Unica de esta Superintendencia, respecto a las camparfias publicitarias realizadas
por la investigada denominadas “HIT TEMATICA / HIT EMOCIONAL”, “HIT MANDARINA
/' NVO SABOR MANDARINA AHORA”“LITRO TETRA HIT / 1 LITRO-
LANZAMIENTO2017 / HIT 1 LITRO-LLEGO ACOMPANAR ALMUERZO / NUEVO
ACOMPANARALMUERZOS”, “HIT JUGOS 500 ML- HIT MARACUYA conforme a lo
expuesto en este acapite”, por lo que manifestaremos los motivos de inconformidad en los
analisis llevados a cabo por la Direccién en el analisis de cada una de estas publicidades.

2.1. Video Hit Elige la Fruta de Verdad 20s / 1789155-HIT LONCHERA
2.1.1. Caducidad de la facultad sancionatoria

Frente a esta publicidad operoé la caducidad de la facultad sancionatoria, pues transcurrieron
més de tres afios desde la fecha en que el comercial dejo de trasmitirse y la fecha en
gue se notific la resolucion 37544 de 2020.

En efecto, el comercial objeto de analisis, que fue distinguido con el cédigo “/BOPE
1789155”, conforme a la certificacion que obra en el expediente expedida por “OMD
COLOMBIA S.A.S” en su calidad de agente de medios de mi representada, tuvo como
fecha de finalizacion el dia 13 de octubre de 2015, lo que implica que el dia 13 de octubre
de 2018 la Superintendencia perdi6 competencia para sancionar por esta publicidad.

Para la Superintendencia, el referido comercial, segun se lee en el parrafo cinco de la pagina
148 de la resoluciébn 37544 de 2020, estuvo publicado en el canal de “You Tube” de
Gaseosas Postobén hasta el 8 de septiembre de 2018, lo que implicaria que no oper6 el
fendbmeno de la caducidad de la facultad sancionatoria.

Para llegar a la referida conclusién, la sefiora Directora indica en la providencia cuya
legalidad se cuestiona, en la pagina 3, que “mediante escrito distinguido con el radicado
N° 17-424418-28, la tercera interesada dio respuesta al requerimiento descrito en el
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considerando inmediatamente anterior, en el que informd6 que las piezas publicitarias objeto
de su denuncia fueron difundidas en “YouTube” hasta el 8 de septiembre de 2018 y aportd
como prueba para acreditar su dicho la impresién de un correo electrénico emitido desde el
e:mail ajdiaz@google.com”.

Revisada la comunicacion del tercero interesado, se desprenden varios aspectos:

Primero, que la CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES- RED PAPAZ le
solicita a la Superintendencia que, en ejercicio de sus competencias, consulte con IBOPE
para tener precision sobre todas las emisiones de television, pues es esta la que cuenta
“con todos los registros correspondientes de la emision de esta pieza publicitaria”.

Segundo, que el video contentivo del comercial estuvo al aire hasta el sdbado 8 de
septiembre de 2018, para lo cual acompafio “la confirmacién remitida mediante correo
electrénico por Google donde informan este hecho’.

Tercero, que la CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES-RED PAPAZ
nunca afirmd, como si lo hace la Superintendencia sin prueba que lo sustente, que el video
estuvo publicado en el canal “You Tube” de Gaseosas Posada Tobén S.A.

Cuarto, que el video, conforme al correo electrénico que acompafio el TERCERO
INTERESADO como sustento de su dicho, hace referencia al siguiente link
https://www.youtube.com/watch?v=IN8dRyplKRo, que nunca ha pertenecido a
GASESOSAS POSADA TOBON, como se afirma errbneamente en la providencia recurrida.

Quinto, Que el comercial a que se hace referencia en el video que estuvo publicado
en You Tube no es el comercial identificado como 1789155.

Asi las cosas, la Superintendencia no fundament6 su afirmacién de que la pieza publicitaria
estuvo publicada en el canal de “You Tube” de Gaseosas Posada Tobdn hasta el 8 de
septiembre de 2018 en las pruebas arrimadas al proceso. Estas pruebas lo que demuestran
es que el comercial fue trasmitido por television nacional y cable hasta el 13 de octubre de
2015 y que la difusion en You Tube a que hace referencia la sefiora Directora, amén de no
corresponder al comercial identificado con el cédigo ibope1789155,” no fue en la cuenta
de Gaseosas Posada Tobdn S.A, sino de un tercero. No obstante esta claridad que dan las
pruebas obrantes en el proceso sobre el tema, se acompafan los correos electrénicos que
demuestran la solicitud que efectu6 mi poderdante a “You Tube” de bajar el contenido
publicado del comercial por un tercero.

Finalmente se puntualiza, en lo referente a la caducidad de la facultad sancionatoria, que
no solamente transcurrieron mas de tres afios desde la fecha en que finalizo la publicacion
del comercial por parte de mi representada, que fue el 13 de octubre de 2015, sino desde
la fecha en que la Superintendencia tuvo conocimiento del comercial por la queja interpuesta
el 13 de noviembre de 2015 por parte del sefior Luis Enrique Nieto Rodriguez, expediente
No 15- 271838, hasta la fecha en que se notificé la providencia sancionatoria, 16 de julio
de 2020, a las 18:15.

2.1.1. Pronunciamiento previo de la SIC.

El pronunciamiento previo de la Superintendencia de Industria y Comercio que se produjo
como consecuencia de la denuncia presentada por el sefior Luis Enriqgue Nieto Rodriguez
el 13 de noviembre de 2015 fue traido a la presente actuacion administrativa por mi
apoderada con la comunicaciéon con namero de radicacién 17-424418-10 del 8 de agosto
de 2018 al dar respuesta al primer requerimiento de informacion que se le formulé. Ello se
hizo como parte de las consideraciones que la defensa estimO pertinente esgrimir para
recordar a la Entidad que ya se habia pronunciado sobre el mismo asunto que en ese
momento nuevamente se le requeria.

Posteriormente, mediante la Resolucién No. 19022 de 2019, esa Superintendencia a partir
del numeral 27.1.2.1. formul6 cargos especificos a mi representada por considerar que las
expresiones “Lo mejor para la lonchera de tus hijos es Jugos HIT”, “Me hace mas
fuerte”, “Elige hit la fruta de verdad” y “Hit es fruta de verdad” contenidas en las
piezas publicitarias Video Hit Elige la Fruta de Verdad 20s / 1789155-HIT LONCHERA’ y
Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40S / 1882684 HIT COMERCIAL TEMATICO HIT
presuntamente vulneran lo dispuesto en los articulos 6°, 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de
2011, en concordancia con los numerales 2.1.1, y 2.1.1.1. literales a) y b) del Capitulo
Segundo del Titulo Il de la Circular Unica de esta Superintendencia.
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Con el escrito de descargos presentado, la defensa al referirse a las expresiones “Elige
HIT la fruta de verdad” y “HIT es fruta de verdad” que hacian parte de las piezas
publicitarias revisadas en la presente actuacion, manifesté que “(...), el hecho de ‘reactivar
una investigacion con una orden de archivo, debidamente motivada, ejecutoriada y en firme
supone una contradiccion sobre algo que ya ha hecho transito a cosa juzgada, generando
asi un desgaste innecesario e injustificado del aparato investigador actual de esa
Superintendencia”.

Esa Entidad, muy en consonancia con lo expuesto por la CORPORACION COLOMBIANA
DE PADRES Y MADRES -REDPAPAZ, desestim6 en la Resolucion 37544 de 2020
el argumento, arguyendo que el archivo que se produjo con ocasién de la queja
presentada por el sefior Luis Enrique Nieto Rodriguez con nimero de radicacion 15-
271838-0 del 13 de noviembre de 2015, fue como consecuencia de la averiguacion
preliminar adelantada, etapa que ademas de no ser obligatoria, terminé con un acto de
trdmite con el que se decidid no adelantar la investigacion y se ordend el consecuente
archivo. Todo lo anterior, con base en lo dispuesto en el articulo 47 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Con base en la doctrina espafiola sefial6, ademas, que la etapa preliminar “no es
propiamente expediente administrativo” y que esta se caracteriza por estar orientada
principalmente a determinar si los hechos se han producido, las circunstancias en las que
tuvieron lugar, quienes intervinieron y su relacion con éstos, para concluir si hay motivos o
razones suficientes que indiquen si debe iniciarse o no el procedimiento administrativo
sancionador.

Sefald posteriormente la Direccion que “(...) al realizar un andlisis de la actuacion
distinguida con el radicado 15-271838, esta Direccion encuentra los siguientes hechos
relevantes:

“l. La actuacion Unicamente se centr6 en determinar si el producto denominado ‘HIT FRUTAS
TROPICALES'’ sabia a ‘fruta de verdad’ como motivo principal de la queja sin ahondar mas alla en el
contenido y mensaje integral de la publicidad aportada.

“Il. En la decisién no se tuvo en cuenta el “mensaje publicitario” sino Unicamente una parte de la
informacion suministrada en la pieza publicitaria y se comparé con la contenida en las etiquetas
del producto, desconociendo la diferencia entre informacion y publicidad.

“Conforme lo expuesto, es claro que no es preciso predicar que existe ‘cosa juzgada’ dentro del
presente proceso administrativo sancionatorio en relacidon con las proclamas ‘Elige HIT, la fruta
de verdad’ y ‘HIT es fruta de verdad’ como lo pretende la investigada, teniendo como fundamento
un acto administrativo (Resolucion No. 12078 del 16 de marzo de 2017), en el que la autoridad no
se pronuncié de fondo respecto de los hechos constitutivos de la presunta vulneracion a los
derechos de los consumidores y no se realiz6 un examen completo sobre la publicidad denunciada”.

Posteriormente, pasé la Direccion a sefalar con base en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional sobre el tema, que en el caso patrticular i)
no hubo dos ‘uicios”, uno en firme y otro en curso, ya que la actuacién con namero de
radicacién 15-271838 no se adelanté “como un juicio de responsabilidad” pues no se alcanzé
a iniciar la investigacion administrativa, y ii) que el acto de tramite que decidié archivar la
averiguacion preliminar con nimero de radicacion 15-271838 ni la Resolucion No. 12078
de 2017 que resolvi6 la solicitud de revocatoria directa no se pronunciaron de fondo “sobre
las proclamas objeto del presente litigio ni mucho menos sobre la publicidad que las contiene
a efecto de verificar el cumplimiento o no de las normas sobre proteccion al consumidor
especialmente los articulos 6, 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011 sobre los cuales recae
la presente investigacion, razon por la cual, ninguno de los dos actos decisorios tiene la
fuerza de la cosa juzgada o por lo menos de cosa juzgada material”.

Por dltimo, la sefiora Directora sefiala que “si en gracia de discusion se quisiera predicar la
configuracion de la figura de “cosa juzgada” en este proceso administrativo
sancionatorio”, esa garantia se hubiera configurado de haber identidad de objeto, sujetos y
causa en los dos procesos 0 actuaciones que se comparan, manifestando que en el presente
caso:

1. No hay identidad de objeto pues en la averiguacion preliminar que se adelant6 (con
nuamero 15-271838) “...) lo que se evalud fue ‘el sabor a fruta’y ‘el contenido de fruta de
los refrescos ‘HIT’, mientras que en el presente proceso lo que estd en examen es la
veracidad de las proclamas ‘Elige HIT la fruta de verdad’y ‘HIT es fruta de verdad’ y su
posible induccion a engafio, error o confusion, entre otros derechos de los consumidores
protegidos por esta Entidad”.
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2. No hay identidad de causa o razon de pedir, pues durante la actuacién preliminar
nuimero 15-271838 “(...) solo se realizdé un requerimiento de informaciébn a GASEOSAS
POSADA TOBON S.A. el cual se limité a indagar sobre las piezas publicitarias mediante
las cuales se ofreci6 al publico el producto ‘Jugo Hit Frutas Tropicales’, ficha técnica del
mismo, su registro sanitario, empaques y peticiones, quejas y reclamos recibidas con ocasion
al mismo, asi como la explicacibn y estudios técnicos y cientificos que soportan la
afirmacion ‘Elige Hit la Fruta de Verdad’y solo con base en la respuesta a ese requerimiento
la Direccién de Investigaciones de Proteccion al Consumidor profirié la decisién de archivo
de esa averiguacion; mientras que para formular el pliego de cargos que dio inicio a la
presente investigacion se tuvieron en cuenta (sic) por lo menos la respuesta a tres
requerimientos de informacion relacionada con todas las variedades del refresco de frutas
Hit y més de 5 visitas realizadas a paginas web (...)".

3. Existe identidad del sujeto pasivo, pues en los dos casos éste es GASEOSAS
POSADA TOBON S.A.

Para la sefora Directora, entonces, no se cumplen los tres requisitos para que se pueda
hablar en el presente asunto de cosa juzgada, aspecto sobre el cual manifestamos lo
siguiente:

Sea lo primero precisar el concepto de “actuacién administrativa” para sefalar que ésta
“(...) constituye la etapa del procedimiento administrativo que antecede al acto administrativo.
Posteriormente a esta etapa viene la comunicacion, publicacion o notificacion de tal acto y
luego el tramite de los recursos, llamado también via gubernativa. Las actuaciones
administrativas vinieron a ser reguladas por primera vez en el C.C.A., ante la necesidad
sentida de establecer unas normas que se refirieran a la actividad de la Administracion
previa al acto administrativo. (...)". (Subraya fuera del texto original).

Por su parte, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
-CPACA- sefiala en el articulo 2° que “Las normas de esta Parte Primera del Cddigo se
aplican a todos los organismos y entidades que conforman las ramas del poder publico
en sus distintos 6rdenes, sectores Yy niveles, a los 6rganos auténomos e independientes
del Estado y a los particulares, cuando cumplan funciones administrativas. A todos ellos se
les dara el nombre de autoridades. (...)".

A su vez, el articulo 4° sefiala las formas en que una actuacién administrativa puede
iniciarse, bien sea por el ejercicio del derecho de peticion en interés general o particular,
por quienes obren en cumplimiento de una obligacion o deber legal o por las autoridades
oficiosamente.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que las actuaciones administrativas son las adelantadas
por la administracién en ejercicio de funciones legal y previamente asignadas, es a éstas a
las que les corresponde imprimirle el impulso necesario para llevarlas hasta su fin y cumplir
asi los fines del estado y, particularmente, aquellos por los cuales fueron creadas.

Ahora bien, como parte del proceso administrativo general previsto en el titulo 11l del CPACA
se reguld, a partir del articulo 47, el procedimiento administrativo sancionatorio. Este
procedimiento previsto legalmente, es el resultado del reconocimiento del derecho
administrativo sancionador como disciplina juridica con identidad propia.

En el marco conceptual de lo aplicable al derecho administrativo sancionador mucho se
ha debatido acerca del reconocimiento de la garantia de la cosa juzgada dada la
naturaleza de esta disciplina del derecho, la cual dista de la funcién jurisdiccional, campo
en el que ha tenido toda su aplicacion y desarrollo. Asi, por ejemplo, el tratadista espafiol

Alejandro Nieto GarcialO ha sefialado en relacién con la cosa juzgada que en “(...) lo que
se refiere al derecho administrativo sancionador (...) resulta poco menos que imposible
introducir la cosa juzgada civil y muy problemética la de la cosa juzgada contencioso-
administrativa, (...)".

No obstante estas dificultades, una vez planteada la cosa juzgada respecto de la actuacion
con numero de radicacion 15-271838, nos manifestaremos en primer lugar respecto de los
dos hechos relevantes planteados por esa Superintendencia en relacion con la misma:

I. En cuanto a que “La actuaciéon Unicamente se centrd6 en determinar si el producto
denominado ‘HIT FRUTAS TROPICALES’ sabia a ‘fruta de verdad’ como motivo principal
de la queja sin ahondar més alla en el contenido y mensaje integral de la publicidad
aportada”. (Subraya fuera del texto original).
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Esta afirmacion no estd acorde con las pruebas que obran en el expediente, pues la
actuacion se dirigi6 a determinar principalmente si existié publicidad engafiosa dado que
de conformidad con las manifestaciones del quejoso mi representada GASEOSAS
POSADA TOBON S.A. estaba divulgando en televisién publicidad en la que se afirmaba
que “HIT sabe a fruta de verdad, dando a entender que el producto esta elaborado
directamente de fruta, que es natural y que por ende su composicion mayoritariamente es de
fruta de verdad”.

Il. En lo referente a la afirmacion que “En la decision no se tuvo en cuenta el ‘mensaje
publicitario’ sino Unicamente una parte de la informacion suministrada en la pieza publicitaria
y se compard con la contenida en las etiquetas del producto, desconociendo la diferencia
entre informacion y publicidad”, tampoco esta en concordancia con las pruebas obrantes
en el proceso, ya que en el acto administrativo por medio del cual se decidi6é la actuacion
administrativa adelantada y se ordend su archivo, se sefalé especificamente como parte de
su motivacién que “De conformidad con lo expuesto y tras analizar las piezas publicitarias
aportadas por la denunciada en el dispositivo de almacenamiento de datos USB obrante a

folio 20, (...)", denotando efectivamente que las piezas publicitarias fueron revisadas en su
integridad. Y es que no podria ser de otra manera, pues la Direccion tiene la obligacion
cuando evalla si una publicidad es engafiosa, verificar la totalidad de los elementos que
la componen y el contexto en que son expresados. El analisis no se efectlla con base en
frases literales que en ellas se incluyen.

En relacién con la afirmacion sefialada en la providencia recurrida de que no es posible
predicar la cosa juzgada “teniendo como fundamento un acto administrativo (Resolucion No.
12078 del 16 de marzo de 2017), en el que la autoridad no se pronuncié de fondo respecto
de los hechos constitutivos de la presunta vulneracion a los derechos de los consumidores
y no se realiz6 un examen completo sobre la publicidad denunciada”, es preciso aclarar
gue ello no corresponde a la realidad, por las siguientes razones:

La actuacién administrativa con nimero de radicacion 15-271838 fue definida mediante el
acto administrativo de fecha 17 de agosto de 2016. Teniendo en cuenta que mediante
dicho acto se determiné el archivo de la actuacion, el quejoso, sefior Luis Enrique Nieto
Rodriguez, solicité el dia 7 de septiembre de 2016 la revocatoria directa del mismo, la cual
fue resuelta mediante la Resolucién No. 12078 de 2017 antes ya mencionada, con la que
se determind no acceder a la solicitud.

Asi las cosas, si bien en la Resolucion No. 12078 de 2017 la Direccién de Investigaciones
de Proteccién al Consumidor se centr6 en exponer las razones por las cuales consider6 que
no era procedente la revocatoria directa solicitada, en el acto administrativo con ndmero
de radicacion 15-271838-9 del 17 de agosto de 2016, esa Entidad expuso de manera
completa y de fondo las razones que tuvo para no abrir la investigacion administrativa vy,
en cambio, proceder con el archivo de la actuacion.

En efecto, en el citado acto administrativo, luego de poner de presente las normas
posiblemente vulneradas, hizo un recuento de lo requerido a mi apoderada GASEOSAS
POSADA TOBON S.A. asi como del contenido de su respuesta en la que efectivamente
expuso las razones por las cuales no procedia la investigacion y después de manifestar que
se analizaron las piezas aportadas por el denunciante, adopté la decisibn en comento. Lo
anterior efectivamente corresponde al analisis de fondo que concluy6 sefialando “(...) que
no es posible endilgar una presunta publicidad engafiosa. Por lo que se considera
que se suministra una informacidon clara, veraz, suficiente y oportuna a los
consumidores frente a las propiedades y cualidades del producto” Esto ultimo
confirma que se pronuncio respecto de la vulneracion de los derechos de los consumidores.

Ahora bien, en lo referente a la afirmacion de que “) no hubo dos juicios’, uno en firme y
otro en curso”, se subraya que el acto que termind con la actuacion administrativa
(indagacién preliminar) y decidi6 no iniciar investigacion, ademas de ser un acto
administrativo definitivo pues decidi6 de fondo la actuacién, cobr6 firmeza desde el dia
siguiente al de su comunicacion en los términos del numeral 1 del articulo 87 de CPACA.
Si el acto de archivo no hubiera decidido de fondo la actuacioén, la Entidad hubiera estado
obligada a abrir la investigacion administrativa correspondiente.

En suma, la Superintendencia cuando expidié el acto que decidié archivar la averiguacion
preliminar con numero de radicacion 15-271838, si se pronuncié de fondo ‘sobre las
proclamas’ objeto de la presente actuaciéon administrativa y sobre la publicidad que las
contiene a efecto de verificar el cumplimiento o no de las normas sobre proteccion al
consumidor. Se reitera que el acto administrativo por medio del cual se decidié no iniciar
investigacion administrativa expresamente sefialé que fueron analizadas las piezas
publicitarias aportadas por el denunciante, al menos dos de las cuales corresponden a las
revisadas también en la presente actuacion administrativa que termind con la Resolucién
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37544 de 2020 que hoy se recurre y que dicen:

Comercial 1

“Lo mejor para la lonchera de tus hijos es HIT. Mi mam& sabe que me encanta la fruta,
por eso en mi lonchera siempre hay HIT. Por que me gusta, me hace mas fuerte y eso le
encanta a mi mama. Elige HIT la fruta de verdad.”

Comercial 3

“Haber mam@, déjame explicarte. Si hay una experta en frutas esa soy yo mami...yo... y
yo mama! Lo primero que probé en mi vida fue una fruta. Es que me encanta.... Me encanta.
Yo hago lo que sea por la fruta. Entonces mama, si me vas a dar algo de tomar, que sea
un HIT, que sea un HIT, porque HIT sabe a fruta de verdad. En los sabores y formas
gue mas nos gustan. No te dejes confundir mami, HIT es fruta de verdad, entiendes? Si
les gusta a ellos, nos gusta a todos. Elige HIT la fruta de verdad”.

De la trascripcion los comerciales transcritos se constata que la proclama “Elige HIT la fruta
de verdad” contenida en los dos comerciales antes citados, corresponde a su vez a la
revisada en la presente actuacién administrativa.

Finalmente, en cuanto a la identidad de objeto y causa entre las dos actuaciones
administrativas (la 15-271838 y la 17-424418), tenemos que en las dos corresponde a la
verificacion del engafio e induccién a error al consumidor y, por tanto, a la verificacion de
la existencia de publicidad engafiosa con las piezas publicitarias analizadas y arriba
transcritas. Claramente en la presente actuacién que termind con la Resolucion 37544 de
2020 gue hoy se recurre, se puede afirmar que el objeto es aln mas amplio, por lo que
tendriamos que decir que el requisito de identidad de objeto se cumple en lo que coinciden.

En cuanto a la causa, entendida esta como la coincidencia de hechos motivo de la pretension,
encontramos que en ambas actuaciones los hechos corresponden a la divulgacién por parte
de GASEOSAS POSADA TOBON S.A. de piezas publicitarias, que fueron percibidas por
los denunciantes como engafiosas e inductivas a error. En el caso de la actuacion con
namero de radicacién 15- 271838 el hecho de la divulgacion de los comerciales 1 y 3
antes transcritos, corresponde exactamente a los mismos que también fueron analizados e
investigados en la actuacion con nimero de radicacion 17-424418.

De acuerdo con lo anterior, los elementos para hablar de cosa juzgada o si se quiere de
un pronunciamiento previo por parte de la Direccibn se encuentran probados, por lo que
contrariamente a lo apreciado por la sefiora Directora era dado reconocerla respecto de las
piezas publicitarias mencionadas.

2.1.3 Analisis de las proclamas
Lo mejor paralalonchera de tus hijos

El cargo formulado en la solicitud de explicaciones en lo referente a esta proclama hace
referencia que no se indicé en la “publicidad del producto la cualidad sobre la cual es
“mejor” dentro del pleno de posibilidades que hay en el mercado para suplir la bebida de
una lonchera y no existir soporte que demuestre que su valor nutricional es superior respecto
a las demas opciones de mercado en la misma categoria” generandose con ello también
una probable publicidad engafiosa, transgrediéndose el articulo 30 del citado marco
normativo, en concordancia con los numerales 2.1.1, 2.1.1.1 (lit a) y 2.1.1.2 del capitulo 2
del titulo Il de la Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio”.

En la providencia recurrida se sanciona porque la proclama “Lo mejor para la lonchera de
tus hijos”, donde a pesar de utilizarse un calificativo aparentemente subjetivo (mejor), al
estar unido a la frase “para la lonchera de sus hijos”le otorga al producto un atributo obijetivo,
en tanto que esta asociado a una cualidad que lo hace mas beneficioso frente a los demas
productos de su misma categoria que también pueden incluirse en la lonchera de los
nifios y niflas ”y al no haberse acompafiado prueba por parte del anunciante, le resta
veracidad y suficiencia al mensaje que se trasmitié a través de la publicidad.

El motivo de inconformidad con lo manifestado en la providencia sancionatoria hace
referencia a que la expresion “lo mejor para la lonchera de tus hijos es jugos hit”, no es
una publicidad de tono excluyente, pues es simplemente una alabanza genérica y, por lo
tanto, no es objetivamente apta para generar engafio en los consumidores. Y no lo es,
pues la publicidad no hace referencia a la supremacia de una caracteristica especifica
del producto de mi representada, aspecto reconocido por la propia Superintendencia en la
formulacion del pliego de cargos, pues la frase cuestionada simplemente hace una
ponderacion valorativa genérica, de caracter exagerado, proveniente de la opinién de
mi representada, y no una ventaja concreta del producto. En otras palabras, la expresion
90 mejor para la lonchera de tus hijos es jugos hit”, es un mero juicio estimativo a
través del cual mi representada expresa su parecer subjetivo sobre el producto.
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Se equivoca la sefiora Directora cuando afirma que cuando se utiliza el calificativo
lo mejor, que es subjetivo, a la expresién “para la lonchera de tus hijos” le otorga
al producto un atributo objetivo. Y decimos que se equivoca pues si la publicidad
no indica ese atributo objetivo respecto del cual se predica ser el mejor, como lo
reconoce la propia Superintendencia, no se puede afirmar que la proclama es de
cardcter objetivo y, por tanto, requiere de soporte técnico o cientifico que acredite su
veracidad.

Finalmente se puntualiza que la circunstancia que la respuesta dada en la averiguacion
preliminar, que aceptamos no fue muy clara es que, aunque la publicidad no hace
referencia a ningln elemento objetivo del producto, la circunstancia de que se le hubiera
informado a la Superintendencia que ‘el refresco de frutas HIT resulta ser,
nutricionalmente, una opcion. -la mejor en un término laudatorio, si se quiere, para su
fabricante”, no le otorga a la proclama el mensaje objetivo que se indica en la providencia

recurrida.
Me hace mas fuerte

En la resolucion 37544 se afirma que “la proclama en cuestion fue estudiada “dentro del
contexto general de la publicidad (didlogo e imagenes)”, teniendo en cuenta tanto la
definicién del adjetivo “fuerte” como el dialogo comercial y el contenido grafico de la pauta
publicitaria, para llegar a la conclusién preliminar, que “a afirmaciéon ‘me hace mas fuerte’
corresponde a una condicién objetiva y especifica del producto, que ademas alude a la
calidad del producto, la cual puede carecer de claridad, veracidad, verificabilidad, precision
e idoneidad, al no existir en el expediente soporte alguno que la sustente”.

Respecto del mensaje que trasmite la publicidad, la sefiora Directora afirma, sin prueba para
fundamentar su decir, que la misma alude a una de las acepciones del adjetivo fuerte en el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, es decir, que produce efectos
positivos para la salud. Sin embargo la sefiora Directora no fundamenta su decision en un
analisis objetivo, como es un dictamen pericial o un dictamen técnico sobre el entendimiento
del consumidor promedio a la expresién “me hace mas fuerte”, prueba que no se decretd
ni practic6 y mucho menos se dio traslado a mi representada para controvertirla. Por ello,
al haber prescindido del dictamen técnico o de la prueba pericial, la sefiora Directora violo
el debido proceso administrativo, por cuanto su decision no se baso6 en pruebas suficientes
para arribar a la conclusién de que la proclama era engafosa.

Al consultar las acepciones del adjetivo ‘fuerte’, la sefiora Directora tomd aquella que se
ajusta a su argumento, pero no necesariamente es la que aplica en el contexto de la frase.
Fuerte, segun la RAE, también significa que tiene fuerza, resistencia y no necesariamente
ello es sinbnimo de buena salud.

Ahora bien, aceptando en gracia de discusién que el mensaje que trasmite la publicidad con
la proclama cuestionada es objetivo, el mismo haria referencia a que el producto tiene
componentes nutricionales, lo que corresponde a la realidad, como se desprenden de las
pruebas que obran en el expediente.

Elige Hit, la fruta de verdad” y “HIT es fruta de verdad”

Conforme a la resolucién 37544 de 2019, las “frases “Elige Hit, la fruta de verdad” y
“Hit es fruta de verdad” en los comerciales, en conjunto con la puesta en escena, los
protagonistas y el entorno, el mensaje que transmiten y la percepcion que generan en los
televidentes es que el “refresco frutas hit” tiene un valor agregado y diferenciador entre los
demas de su misma categoria, por ser supuestamente “fruta de verdad”, promesa esa que
resulta incumplida porque en realidad este producto, ademas de no ser “fruta de verdad”, ni
siquiera contiene una proporcién elevada de fruta por lo menos lo suficiente para ser
considerado como ‘jugo”, tal como se encuentra demostrado mediante su tabla nutricional
y ficha técnica, en los que se evidencia que el mismo incluye dentro de sus ingredientes
s6lo entre un 8 y un 14% de pulpa de fruta, razon por la que se concluye que el mensaje
transmitido, a través de dichas proclamas, es a todas luces engafioso.”

La sefiora Directora, nuevamente, no fundamenta su decir en las pruebas que sean
necesarias para esclarecer la verdad, sino en su parecer sobre el mensaje que trasmite la
publicidad.

El mensaje que trasmite la publicidad cuestionada no es el indicado por la SIC en la
providencia recurrida, sino el siguiente: El producto contiene fruta de verdad.

Asi las cosas, el problema a resolver es cuél es el mensaje publicitario de la publicidad
cuestionada. ¢EIl indicado por la sefiora Directora en la resolucion 37544 de 2020 o el
gue indicamos en precedencia? Para resolver este interrogante es necesario tener presente
que para determinar cudl es el mensaje que trasmite una publicidad no es correcto analizar
afirmaciones sueltas y descontextualizadas, pues el consumidor, como lo sefiala la propia
Superintendencia, no decodifica el mensaje en varias imagenes o afirmaciones, sino como
un todo que transmite una idea central siguiendo una misma linea de argumentacién. En
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otras palabras, el andlisis debe ser realizado con base en la totalidad de los elementos que
componen la publicidad y el contexto en que estos son expresados.

De acuerdo con lo expuesto, no es cierto lo sefialado en la providencia recurrida que la pieza
publicitaria informa a los consumidores que el producto es “un jugo a base ciento por ciento
de fruta natural”. Si algunos consumidores interpretan el contenido del mensaje publicitario
en forma equivocada, irracional y absurda, como lo es interpretar en el caso en cuestion
gue el producto HIT es “un jugo a base ciento por ciento a fruta natural”, no por ello se puede
hacer responsable al anunciante de interpretaciones absurdas.

La SIC ha determinado en varias comunicaciones en procesos de proteccion al
consumidor®® lo siguiente:

“cuando un anunciante utiliza publicidad, busca que la informacion que transmite llegue a un
namero amplio de personas, para incentivarlos a que motivados por la misma y decidan aceptar la
oferta que se les plantea. En tal sentido es posible que alguna o algunas de las personas
que reciben la informacion, interpreten el contenido de su mensaje en una forma equivocada,
irracional o absurda, pero no por ello se puede responsabilizar de dichas interpretaciones
al oferente, pues forzarlo a prever todas las interpretaciones, inclusive las mas irracionales y
absurdas, es obligarlo alo imposible, lo cual es l6gicay juridicamente incorrecto.”

Como lo sefald la propia Superintendencia en el expediente 15-271838, “la afirmacion
‘fruta de verdad’ alusiva al producto en discusion no enmarca una publicidad engafiosa,
habida cuenta que como se dijo en lineas precedentes, el mismo contiene fruta, informacién
visible en los envases y soportada con la ficha técnica (fl. 20). Asi entonces y teniendo en
cuenta que en la publicidad no se indica a los consumidores que el producto cuenta con un
porcentaje determinado de fruta o que el mismo es en su totalidad elaborado a base de
fruta, no es posible endilgar una presunta publicidad engafiosa. Por lo que se considera
gue se suministra una informacion clara, veraz, suficiente y oportuna a los consumidores frente
a las cualidades y propiedades del producto”.

2.2.Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40S / 1882684 HIT COMERCIAL TEMATICO
HIT.’

2.2.1. Caducidad de la facultad sancionatoria

Frente a esta publicidad operé igualmente la caducidad de la facultad sancionatoria,
pues transcurrieron mas de tres afios desde la fecha en que el comercial dejo de trasmitirse
y la fecha en que se notificé la resolucion 37544 de 2020.

En efecto, el comercial objeto de andlisis, que fue distinguido con el cédigo “/BOPE
1882684, conforme a la certificacibn que obra en el expediente expedida por “OMD
COLOMBIA S.A.S”, en su calidad de agente de medios de mi representada, tuvo como
fecha de finalizacion el dia 27 de octubre de 2016, lo que implica que el dia 27 de octubre
de 2019 la Superintendencia perdi6 competencia para sancionar por esta publicidad.

Para la Superintendencia, el referido comercial, segin se lee en el parrafo segundo de
la pagina 149 de la resolucién 37544 de 2020, estuvo publicado en el canal de “You Tube”
de Gaseosas Postobon hasta el 8 de septiembre de 2018, lo que implicaria que no operé
el fendmeno de la caducidad de la facultad sancionatoria.

Para llegar a la referida conclusion, la sefiora Directora indica en la providencia cuya
legalidad se cuestiona, en la pagina 3, que “mediante escrito distinguido con el radicado
N° 17-424418-28, la tercera interesada dio respuesta al requerimiento descrito en el
considerando inmediatamente anterior, en el que informd que las piezas publicitarias objeto
de su denuncia fueron difundidas en “YouTube” hasta el 8 de septiembre de 2018 y aporté
como prueba para acreditar su dicho la impresion de un correo electrénico emitido desde el
e:mail ajdiaz@google.com”.

Revisada la comunicacion del tercero interesado, se desprenden varios aspectos:

Primero, que la CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES- RED PAPAZ le
solicita a la Superintendencia que, en ejercicio de sus competencias, consulte con IBOPE
para tener precision sobre todas las emisiones de television, pues es esta la que cuenta
“con todos los registros correspondientes de la emision de esta pieza publicitaria”.

Segundo, que el video contentivo del comercial estuvo al aire hasta el sabado 8 de
septiembre de 2018, para lo cual acompafio “la confirmacién remitida mediante correo
electrénico por Google donde informan este hecho’.

Tercero, que la CORPORACION COLOMNBIANA DE PADRES Y MADRES-RED PAPAZ
nunca afirmd, como si lo hace la Superintendencia sin prueba que lo sustente, que el video
estuvo publicado en el canal “You Tube” de Gaseosas Posada Tobén S.A.

Cuarto, que el video, conforme al correo electrénico que acompafio el TERCERO
INTERESADO como sustento de su dicho, hace referencia al siguiente link
https://www.youtube.com/watch?v=IN8dRyp1KRo, que nunca ha pertenecido a
GASESOSAS POSSDA TOBON, como se afirma errbneamente en la providencia recurrida.
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Asi las cosas, la Superintendencia no fundamenté su afirmacion de que la pieza publicitaria
estuvo publicada en el canal de “You Tube” de Gaseosas Posada Tobdn hasta el 8 de
septiembre de 2018 en las pruebas arrimadas al proceso. Estas pruebas lo que demuestran
es que el comercial fue trasmitido por television nacional y cable hasta el 27 de octubre de
2016 y que la difusion en You Tube” no fue en la cuenta de Gaseosas Posada Tobon
S.A, sino de un tercero. No obstante esta claridad que dan las pruebas obrantes en el
proceso sobre el tema, se acompafian los correos electrénicos que demuestran la solicitud
que efectué mi poderdante a “You Tube” de bajar el contenido publicado del comercial por
un tercero.

Finalmente se puntualiza, en lo referente a la caducidad de la facultad sancionatoria, que
no solamente transcurrieron mas de tres afios desde la fecha en que finalizo la publicacion
del comercial por parte de mi representada, que fue el 13 de octubre de 2015, sino desde
la fecha en la Superintendencia tuvo conocimiento del comercial por la queja interpuesta el
13 de noviembre de 2015 por parte del sefior Luis Enrigue Nieto Rodriguez, expediente
No 15-271838, hasta la fecha en que se notificé la providencia sancionatoria, 16 de
julio de 2020, a las 18:15.

2.2.2. Pronunciamiento previo de la SIC

Teniendo en cuenta que la SIC respecto de este comercial se pronuncié previamente en el
expediente 15-271838, se hacen extensivos los argumentos expuestos en el numeral 2.1.2.

2.3. Cuia Radial ‘6718208 HIT NUEVO SABOR MANDARINA’

En la resolucion 37544 de 2020 se afirma que esta publicidad es engafiosa por contener la
proclama ““contiene 2 veces mas fruta que otros productos del mismo sabor de la
categoria”, pues el mensaje que trasmite esa frase es que el producto contiene el triple y no
el doble.

Para llegar a esta conclusién, la Direccion de Investigaciones de Proteccién al Consumidor
acudio al libro “Sanchis i Marco, Manuel, Falacias, dilemas y paradojas - La economia de
Espafa: 1980-2010, 22 Edicion, 2011, Valencia Espafia, Puv Publicaciones sefialando que
“la doctrina conceptiia que “Dos veces mas “no consiste en el doble. Decir el doble significa
multiplicar por dos la dimensién del objeto que se esté considerando; mientras que, por el
contrario, el doble sélo representa una vez mas (jy no dos veces!) (...); sencillamente porque
si fuese dos veces mas tendriamos el triple y no el doble.”, asi entonces, disgregando la frase
objeto de estudio, continda el autor argumentando: “En la lengua castellana, el sustantivo
‘vez’ hace referencia a la operaciéon matematica de multiplicar o dividir dependiendo de lo
gue siga a continuacion. Si lo que sigue es la voz ‘mas’, entonces multiplicamos; si se trata
de <<dos veces mas>>, multiplicamos por dos; (...) Ademas de lo anterior, la voz ‘mas’ hace
referencia a la operacion matemética de sumar, a la funcién aditiva de la suma. Por eso
cuando ambas funciones, la multiplicacién ‘vez’y la aditiva ‘mas’ se confunden en una sola
en la expresion linglistica “dos veces mas” objeto de nuestro andlisis, en  términos
matematicos estaremos multiplicando por dos, e inmediatamente después, afiadiendo
una unidad adicional al resultado anterior. Por lo que obtendriamos el triple y no el doble”

Por lo expuesto, sefala la sefiora Directora “realizada la operacion matematica de multiplicar
por dos el porcentaje de fruta contenido en el “refresco de fruta SOKA” (8%) mas una unidad
adicional80 (sic), cuyo resultado es 24%, y el contenido de fruta del refresco de fruta
pasteurizado hit mandarina es 20%, la cantidad de fruta que incluye este producto no es “dos
veces mas” a la contenida en el refresco “SOKA”; por tanto, la Direccién de Investigaciones
de Proteccion al Consumidor encuentra que la declaracion en examen es falsa o incorrecta o
imprecisa y, consecuencialmente, no es verificable plenamente como lo afirmé la investigada
en sus descargos y como lo exige el numeral 2.1.2.6. del Capitulo Segundo del Titulo Il de la
Circular Unica de esta Superintendencia que dispone: “La comparacién o confrontacién no
podra referirse a extremos que no sean analogos, ni comprobables, ni utilizar indicaciones o
aseveraciones incorrectas o falsas, u omitir las verdaderas”.

La sefiora Directora nuevamente para arribar a la conclusion de cual es el mensaje que
trasmite la proclama “contiene dos veces mas fruta que otros productos del mismo sabor de
la categoria”, no solamente lo hace sin pruebas que acrediten su dicho, lo que conlleva
incumplir su obligacion de expedir el acto administrativo suficientemente motivado a partir
de las pruebas, sino que se fundamenta en la interpretacién que un autor extranjero le da a
la referida proclama.

Como bien lo ha manifestado la Superintendencia de Industria y Comercio”, para interpretar
el mensaje que trasmite una proclama, esta no se debe ser la interpretacion del experto, como
lo hizo la sefiora Directora en el andlisis de la proclama, sino la de una persona 0 un
consumidor comun y corriente, que interpreta la publicidad en una forma superficial, como lo
haria una persona que no tiene un conocimiento especializado del producto o servicio
anunciado.
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24 LAS PIEZAS PUBLICITARIAS DISTINGUIDAS COMO 1995147-HIT 1 LITRO-
LANZAMIENTO 20177, “HIT 1 LITRO - LANZAMIENTO2017-20", “HIT 1 LITRO-LLEGO
ACOMPANAR ALMUERZO-25", “628738 - TETRA 1 LITRON

En relacién con estas piezas publicitarias, la sefiora Directora en la resolucion 37544 indica
gue la proclama “el mejor precio” carece de “verificabilidad en cuanto que GASEOSAS
POSADA TOBON S.A. no aporté los soportes documentales pertinentes que demostraran
que el precio del producto “refresco de fruta Hit” en la presentacién familiar y/o litro fuera el
menor en el mercado durante la época en que se anuncio tal condicién objetiva, lo que conlleva
a una vulneracion de los derechos de los consumidores a recibir productos de conformidad
con las condiciones ofrecidas y obtener informacion veraz, verificable, precisa e idonea sobre
los productos que se ponen en el mercado”.

Sobre el particular procede indicar que efectivamente, como lo indica la Superintendencia, las
tres posibilidades analizadas en la resolucion 37544, no son soporte de la expresion “mejor
precio”.

La comparacion nunca se efectué con esas tres posibilidades, pues los productos no son
anélogos, sino con el producto SOKA- BOTELLA PET 1000 FAMILIAR NO RETORNABLE,
gue si es un producto analogo, que figura en el ultimo renglén de la imagen 23 que figura en
la pagina 97 de la providencia recurrida, que no fue analizada por la Superintendencia.

Asi las cosas, efectuada la comparacion entre el producto HIT y el producto SOKA, es
indiscutible que en el periodo en que estuvo la publicidad, 11 de diciembre de 2017 al 28 de
marzo de 2018, el producto HIT fue el producto del “mejor precio” entre los productos de su
categoria. Se acompafia, para que no queda ninguna duda, la certificacion de INVAMER sobre
el particular, donde se desprende que el producto SOKA BOTELLA PET 1000 FAMILIAR NO
RETORNABLE, tuvo un precio superior al producto objeto de la publicidad. Pero no solo ello,
sino que esa caracteristica también es predicable de varios productos que no son analogos,
como los evaluados por la Superintendencia en la providencia recurrida.

Se acompafia igualmente la certificacibn de NIELSEN en que no solo se refiere en forma
expresa al precio del producto objeto de publicidad, sino también al precio de los productos
analogos durante el periodo 11 de diciembre 2017 y 28 de marzo de 2018.

Asi las cosas, las pruebas que obran en el expediente junto con las que se acompafan al
presente recurso, demuestran que el producto “refresco de fruta Hit” en la presentacion familiar
y/o litro tuvo el menor precio en el mercado. No existe en el expediente ninguna prueba que
controvierta que efectivamente el producto de mi representada no tuviera el “mejor precio”

3. RESPECTO DE LA IMPUTACION FACTICA 2.
3.1 Caducidad de la facultad sancionatoria.

La imputacion factica No 2 se fundamenta en dos comerciales que, conforme a lo expresado
en precedencia cuando se hablé de la imputacion factica 1, caducé la facultad sancionatoria
de la Superintendencia y, por tanto, la sefiora Directora no tenia competencia para imponer la
sancion. Estos comerciales son:

1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s’,
1-2- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 20s’
3.2 Violacion del debido proceso

En la imputacion del cargo contenido en la resolucion 19022 de 2019 se afirma que las
publicidades alli relacionadas pueden ser engafiosas o confusas y/o que pueden inducir a
error a los nifios y niflas y adolescentes, toda vez que pueden carecer de claridad, veracidad,
suficiencia, verificalidad, precision e idoneidad, tal como quedo ampliamente expuesto en el
desarrollo de la imputacion 1, cuyos argumentos se tiene por reproducidos, “asi como un
consecuente incumplimiento por parte de GASEOSOSAS POSADA TOBON S.A a las
obligaciones de evitar el uso de imagenes, expresiones visuales o0 auditivas o
representaciones que no corresponden a la realidad del producto en lo relacionado con sus
caracteristicas y de no exagerar su naturaleza (articulo 2.2.2.33.4 numerales 1y 2.2 idem).
Respecto de la primera consideracion expuesta por la Direccion en la imputacién de este
cargo, lo primero que es necesario resefiar es que en la imputacion 2 se sefialan publicidades
que no fueron sefaladas ni evaluadas en la imputacion 1, motivo por el cual se desconocieron,
frente a estas, las razones por las cuales la Direccidn considerd, para hacer la imputacion del
cargo, que las mismas podian ser engafiosas o confusas. Esta misma consideracion es
aplicable en lo referente a la segunda parte de la imputacion, es decir, que en la solicitud de
explicaciones no se indicaron de manera precisa y concreta las razones por la cuales las
publicidades referidas en esta imputacion infringian lo dispuesto en el articulo 2.2.2.33.4
numerales 1y 2 del Decreto 1074 de 2015, lo que implicé una violacion al debido proceso.

Es importante resaltar que la circunstancia que en la solicitud de explicaciones se haya puesto
en conocimiento de mi representada la publicidad objeto de la imputacion y las normas legales
presuntamente vulneradas no significa, en modo alguno,, que se haya garantizado el derecho
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de defensa y contradiccion, pues, se reitera una vez mas, conforme con lo manifestado por la
Corte Constitucional en la sentencia T-1023-96, era necesario indicar las razones y pruebas
por las cuales la Superintendencia inferia una presunta violacion de las disposiciones legales
referidas en este caso. No bastaba, se reitera, decir que la SIC advierte una presunta
infracciébn a una norma, sino que era necesario indicarle al investigado en forma clara,
precisa, particular y concreta los aspectos de su publicidad que infringirian las normas
y las razones de esa inferencia, para que pudiera rendir explicaciones.

Sobre este particular el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA SECCION
PRIMERA, en proveido de fecha 21 de agosto de 2014 dentro del expediente 2013-0014201,
al resolver un caso similar al aqui expuesto en donde se cuestionaba una solicitud de
explicaciones proferida por la SIC, revocé la sentencia proferida en primera instancia al
considerar que de estudiar puntualmente el cargo denominado violacion del debido proceso
por ausencia de formulacion de cargos de manera clara, precisay concreta, si bien era
cierto en la referida solicitud de explicaciones se le indico a la sociedad actora que la
investigacion se referia a la informacién comercial publicada en un dia especifico de la cual
se deducia posiblemente la violacion de unas normas concretas y se establecio la sancion que
podia imponerse en caso de que se comprobara la comisién de la conducta sancionada
aportando para el efecto copia del aviso publicitario cuestionado “no encuentra la Sala que
dentro de la solicitud explicaciones en cuestion se haya establecido en forma clara, precisa y
concreta la acusacion, esto es, la conducta que se le imputaba, circunstancia ésta necesaria
para el debido ejercicio del derecho de defensa toda vez que las normas invocadas consagran
varias conductas y prohibicion”

(..)

4. RESPECTO DE LA IMPUTACION FACTICA 3.

La imputacion factica No. 3 fue formulada a mi representada GASEOSAS POSADA TOBON
S.A. mediante la Resolucion 19022 del 31 de mayo de 2019, en la que en el numeral 27.3 se
le sefial6 como presunta responsable de incumplir las érdenes impartidas por la Direccion de
Investigaciones de Proteccion al Consumidor por no haber atendido de manera completa el
requerimiento de informacion contenido en la comunicacién No. 17-424418-6 del 28 de junio
de 2018.

Pues bien, como consta en el expediente, el mencionado requerimiento de informacion fue
atendido por mi representada GASESOSAS POSADA TOBON S.A. dentro del término
otorgado para el efecto, el dia 8 de agosto de 2018, mediante la comunicacion No. 17-424418-
10. Con dicha comunicacion se adjunté un dispositivo USB que contenia la informacion
requerida.

Sefalo la sefiora Directora en la mencionada Resolucién de formulacion de cargos, que al
revisar el contenido del dispositivo USB aportado no se encontr6 la informacion relacionada
con:

1. Las piezas publicitarias con las que se promociono el refresco de frutas HIT variedad
Maracuyd, a pesar de haber sido publicitado mediante la cufa radial “HIT JUGOS 500 ML-
LLEGO NVO MARACUYA MUCHA-20" y el comercial denominado “HIT JUGOS -REF 30-
30", segun se evidencioé en el CD aportado por la tercera interesada.

2. Los empaques y/o etiquetas del producto en las variedades, mandarina, naranja y
maracuya.

3. Las fichas técnicas correspondientes a las mismas variedades antes citadas, pues en
la carpeta titulada “5. RTA PUNTO 5 FICHAS TECNICAS?”, solo se evidencié copia controlada
de la ficha técnica del producto “Refresco de Fruta Pasteurizado” correspondiente a las
variedades lulo, mango, mora, durazno, frutas tropicales y naranja-pifia.

4. El registro sanitario del producto objeto de investigacidén, pues en la carpeta
denominada “6. RTA PUNTO SEIS COPIA REGISTRO SANITARIQO’, se evidencié que se
adjunt6 copia de la Resolucién No. 2017053738 del 18 de diciembre de 2017 por la cual se
modificé la Resolucion No. 016051095 del 6 de diciembre de 2016 mediante la cual se
concedié el registro sanitario No. RSA-002557-2016 para fabricar y vender el producto
“Refresco Fruta Pasteurizado” en las variedades durazno, frutas tropicales, mora, mango, lulo,
naranja-pifia, guanabana y mandarina marca HIT, sin que se hubiera aportado esta tltima.

5. Lainformacién relacionada con el porcentaje de fruta contenido en el producto objeto
de investigacién, correspondiente a las variedades mandarina, naranja'y maracuya.

Luego de expuestos los argumentos presentados con el escrito de descargos por mi
representada, la sefiora Directora los desestimo por las razones expuestas en el numeral 31.5
de la Resolucion 37544 de 2010 que ahora se recurre, manifestando al respecto que “(...) se
probd el incumplimiento parcial al requerimiento distinguido con el nUmero 17-424418-6, (...)".

Sobre las razones que expuso la sefiora Directora para dar por “probado el incumplimiento
parcial al requerimiento” antes mencionado, son procedentes los siguientes comentarios que
no solo controvierten la fundamentacién de la infraccion, sino que demuestran que la
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inobservancia a las instrucciones impartidas por esa Entidad no se verificod en la practica:

En primer lugar GASEOSAS POSADA TOBON S.A rechaza la irrespetuosa calificacion de
“falaz” que hace la sefiora Directora respecto de las razones expuestas por la defensa en el
escrito de descargos, que justificaron que no se haya adjuntado con la respuesta al primer
requerimiento de informacion lo relacionado con las etiquetas, ficha técnica y registro sanitario
del jugo de naranja 100% de fruta HIT.

La defensa en su momento considerd que el requerimiento de informaciéon con nimero de
radicacion 17-424418-6 del 28 de junio de 2018, se referia al producto “refresco de frutas
pasteurizado” comercializado en diferentes variedades y no al ‘jugo de naranja 100% de fruta
HIT”. Ello, no sélo por el contexto de las demdas solicitudes que se hicieron con dicho
requerimiento en las que también se hizo alusién a expresiones en piezas publicitarias que se
referian todas al “refresco de frutas pasteurizado”, sino también, por lo manifestado desde el
primer momento por mi apoderada con la respuesta, cuando sefialo:

“(...) Antes de proceder a dar respuesta a cada uno de los interrogantes o requerimientos que han sido
expuestos por esa Delegatura a través del oficio de la referencia, es muy importante que ese Despacho
sepa que bajo la marca HIT, mi representada ofrece un variado portafolio de productos, dentro de los
cuales encontramos los Jugos, Néctar, refrescos y pulpa de frutas y esta es una aclaracion que para el
suscrito es a todas luces relevante porque de esta manera podemos entender de mejor manera (sic) el
contexto de cada una de las piezas, pero sobre todo, el cobmo deben ser observadas las mismas.

“Asi las cosas, bajo el entendido que se ha advertido que quien ha fungido como promotora de la
presente investigacion -quejosal8- ha cuestionado de manera especifica materia publicitario
correspondiente al refresco de fruta pasteurizado variedades, especificamente comerciales que fueron
emitidos durante el segundo y tercer trimestre del afio 2015 y las declaraciones requeridas por el
Despacho corresponden con aquellas empleadas en piezas

publicitarias por lo general para la promocién de dichos productos, procuraremos centralizar nuestra
respuesta en dicho sentido, advirtiendo desde ya, que si esta Delegatura requiere que se amplie
informacion sobre otros productos que se identifiquen con la marca HIT (jugos 100%, pulpas de fruta,
néctares, etc); estaremos atentos y absolutamente dispuestos a atender lo que a bien el Despacho
estime necesario”. (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Asi las cosas, efectuada la aclaracién por parte de mi representada en la respuesta al
requerimiento de informacién, no se entiende ni esta acorde con las pruebas que obran en la
actuacion administrativa, que la Sefiora Directora encuentre probada la pretendida
inobservancia a las instrucciones impartidas de aportar la informaciéon en comento, cuando se
le explico desde el primer momento el contexto en el que se entendia el requerimiento y se le
puso de presente que si era necesario ampliar la informacién se encontraba totalmente
dispuesta a ello. ¢ No era més facil aclarar el sentido de la solicitud y requerir lo que faltaba?

Se subraya que la Direccion requirié posteriormente a mi apoderada GASEOSAS POSADA
TOBON S.A. en tres ocasiones, pero en ninguna de éstas manifestd o confirmé que era
necesaria la informacién relacionada con el jugo 100% de naranja ni con el resto de la
informacion que extrafio, asi como tampoco aclaré el sentido de su solicitud para su mejor
entendimiento.

La sefiora Directora esper6 a la formulacién de cargos para sefialar que no se habia aportado
la informacion, ignorando lo manifestado por mi representada sobre el particular. Por lo demas,
esta demostrado que la informacion relacionada con el jugo de naranja 100% de fruta HIT no
era necesaria, pues la actuacion se centrg en las campafas y piezas publicitarias relacionadas
con el “refresco de frutas pasteurizado” en diferentes variedades.

e En relacion con los descargos ofrecidos por no haber aportado con la respuesta al primer
requerimiento de informacién la ficha técnica, etiquetas o empaques, registro sanitario y
porcentaje de fruta de las variedades maracuya y mandarina, en la resolucién que se recurre
se indica que fue claro lo solicitado y que s6lo en los numerales 3, 7 y 9 del requerimiento se
pidi6 informacién especifica sobre algunas expresiones y su significado o sustento técnico, en
tanto que los demas numerales se refirieron a informacién general sobre el producto
denominado “Jugos HIT”, concluyendo que la defensa en su respuesta mezclo unos y otros,
llegando a una conclusion diferente a lo verdaderamente requerido.

Al respecto y como ya se sefiald, teniendo en cuenta que la queja que originé la actuacion fue
la presentada por la Corporacion Colombiana de Padres y Madres Redpapaz, con el objeto
gue se estudiara, principalmente, el “caracter engafioso” que en su concepto presentaban
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algunas piezas publicitarias en las que se hacia uso de la expresion “Elige Hit, la fruta de
verdad”, era logico que la defensa llegara a la conclusiéon que el resto de la informacion
requerida estuviera enmarcada o limitada a las piezas publicitarias que incluian tal expresion,
asi como las demés citadas en el numeral 3 del requerimiento.

No obstante, se reitera que con la respuesta al requerimiento mi representada GASEOSAS
POSADA TOBON S.A. no solo indicé cual habia sido su entendimiento respecto de lo
solicitado, sino que manifestd expresamente estar en completa disposicion de remitir cualquier
otra informacion, lo cual no fue tenido en cuenta por esa Superintendencia en ese momento y
no puede ser utilizado ahora para afirmar que se configurd el incumplimiento.

Ahora bien, al igual que en el caso de la informacion relacionada con el jugo de naranja 100%
de fruta HIT, si el entendimiento de lo requerido no fue el acertado y esa fue la razén para no
allegar en un primer momento la informacion relacionada con las etiguetas o empaques, ficha
técnica, registro sanitario y porcentaje de fruta de las variedades maracuya y mandarina, la
sefiora Directora debid requerir el complemento de la informacion y aclarar el punto. Esperar,
como ya antes se manifesto, a la formulacion de los cargos, denota el querer a toda costa de
la Direccion de imputar un supuesto incumplimiento de sus 6rdenes e instrucciones. Ese no
puede ser el proceder de la Autoridad, y mucho menos de la actual administracion, que ha
sido muy clara que en sus actuaciones administrativas se respetara el debido proceso, pues
en virtud del principio de la presuncion de inocencia, “recae sobre el 6rgano acusador la carga
de refutar la presuncién de inocencia del acusado mediante elementos probatorios suficientes.

e En la resolucion 37544 se manifiesta que la imputacion es procedente pues (... ‘el
incumplimiento de un requerimiento de informacién u orden emitida por esta Direccién le
impide a esta ejercer sus facultades administrativas conferidas, en tanto ello implica una
obstrucciéon a la autoridad para verificar el cumplimiento de las normas cuyo control le
compete, lo que hace necesario desplegar las facultades sancionatorias pertinentes”.

Sobre el particular se puntualiza que no se puede hablar, como se hace en la providencia cuya
legalidad se cuestiona, de obstruccion, como el acto de impedir el ejercicio de las facultades
de la Superintendencia, pues amén de que mi representada, como se ha explicado a lo largo
de este escrito, siempre estuvo dispuesta y asi lo indico expresamente a entregar toda la
informacion que se le requiriera, la informacion faltante por el entendimiento de mi
representada que no fue aclarado en su oportunidad por la sefiora Directora, fue en todo caso
aportada por mi representada con el escrito de descargos de fecha 12 de julio de 2019, lo que
indica que esa Entidad conté en todo caso con el material necesario para poder adelantar la
investigacion.

La sefiora Directora no puede desconocer lo manifestado por mi apoderada en la respuesta
al primer requerimiento en el sentido de “estar a su disposicién”, lo cual, contrariamente a lo
interpretado por la Direccién, denota animo de colaboracion.

Por las razones expuestas no se puede hablar en el presente caso, como sucede con las
sanciones que ha impuesto la Superintendencia por conductas que efectivamente constituyen
obstruccion al ejercicio de sus facultades, como por ejemplo la de impedir la realizacion de
una visita administrativa, que el cargo formulado, de acuerdo a las pruebas obrantes en el
proceso, estuviere llamado a prosperar pues, se reitera una vez mas, mi representada nunca
se nego a entregar ninguna informacion y la Superintendencia contd con toda la requerida. La
gue no fue allegada con la respuesta al primer requerimiento, por las razones explicadas, se
remitié posteriormente.

e Con la expedicion de la resolucion 38544, la sefiora Directora violo el debido proceso
administrativo, por cuanto su decision no se basé en pruebas suficientes para arribar a la
conclusion de que mi representada inobservo las instrucciones y ordenes impartidas por la
Direccion, lo que impidi6 el ejercicio de funciones de la Superintendencia. Las pruebas que
obran en el proceso, como se explicé en precedencia, demuestran no solo la voluntad de mi
representada de entregar toda la informacién que se le requiriera, sino que la Direccién cont6
con la totalidad de la informacion requerida.

5 RESPECTO DE LA GRADUACION DE LA SANCION

La ley 1480 de 2011 establece que son procedentes sanciones por infracciones al régimen de
proteccion al consumidor, hasta por la suma de 2.000 SMLMV. Para determinar la cuantia de
estas sanciones la citada Ley consagrd un conjunto de criterios con base en los cuales la
autoridad debe graduar las multas a imponer a las empresas halladas responsables.
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La aplicacion de estos exige que, en la decision sancionatoria correspondiente, a partir de la
evidencia que obre en el expediente, se expongan las razones para la ponderacion y
cuantificacién de la multa de forma que resulte proporcionada con la infraccion imputada y los
hechos que rodearon su comision.

Por tanto, bajo este huevo marco regulatorio para la determinacion de la multa a imponer no
es suficiente acreditar la existencia de la conducta violatoria, sino que, en cada caso, se hace
necesario considerar aspectos relacionados con el dafio causado a los consumidores, la
persistencia de la conducta, reincidencia en la comision de infracciones, la disposiciéon o no
de buscar una solucion adecuada, el beneficio obtenido por el infractor, la utilizacién de medios
fraudulentos y el grado de prudencia y diligencia con el que se hayan atendido los deberes o
aplicado la normas pertinentes.

En el presente caso, aceptando en gracia de discusion que existio infraccion, que no hubo un
pronunciamiento previo de la SIC y no operé la caducidad de la facultad sancionatoria respecto
de algunas publicidades- que no lo es- se solicita que se reduzca considerablemente la
sancion impuesta, toda vez que de la evidencia que obra en el expediente se acredita que la
sancion impuesta, que corresponde al 95% de la multa maxima, resulta excesiva y
desproporcionada frente a la supuesta infraccién cometida y las circunstancias probadas que
rodearon su tipificacién y, por ello, solicitamos que se revise el andlisis efectuado respecto de
los siguientes criterios:

El dafio causado a los consumidores

La sefiora Directora indica en la providencia 37544 de 2020, que este criterio del dafio a los
consumidores debe entenderse, a pesar de la claridad de la norma, como “la potencialidad
con que la conducta infractora puede perjudicar a un universo de consumidores, y que el hecho
de infringir el marco juridico de esta investigacion, involucra la vulneracion de intereses
juridicos tutelados desde la constitucion, como lo son los derechos de los consumidores y de
los nifios, niflas y adolescentes a recibir productos conforme a la calidad ofrecida, asi como a
obtener informacién adecuada de los productos que se comercializan en el mercado
colombiano y a ser protegidos frente a la publicidad engafiosa.”

Sobre el particular proceden dos comentarios. El primero, que la norma es clara que uno de
los criterios para establecer la sancién, es el dafio causado a los consumidores y no, como lo
afirma la sefiora Directora para evitar fundar su decision en las pruebas arrimadas al proceso,
el potencial dafio que la conducta puede perjudicar a un universo de consumidores. El
segundo, que la evaluacion de este criterio debe efectuarse en cada caso particular, teniendo
en cuenta las circunstancias de tiempo, modo y lugar y no una evaluacion general aplicable
para todos los casos de vulneracion de las normas de publicidad.

Reincidencia en lacomision de las infracciones en materia de proteccion al consumidor
Se afirma en la providencia recurrida que no se tendrd como agravante la sancion
administrativa impuesta mi representada en la actuaciébn administrativa distinguida con el
radicado No 16-109447, pues la misma no se encuentra en firme. No obstante lo indicado por
la sefora Directora, esta situacion debe ser evaluada, como se indica en la norma, como
criterio para la dosificacién de la sancion.

Disposicion o no de colaborar con las autoridades competentes En la resolucién 37544
se afirma, en relacion con este criterio, que “este Despacho también refuta lo dicho por el
apoderado de la investigada, en tanto que esa “absoluta disposicidon” que dice haber tenido su
representada durante el presente procedimiento administrativo se ve empafiada con algunas
contradicciones que denotan una aparente intencion de inducir en error a esta autoridad, toda
vez que la informacién suministrada durante la etapa preliminar, respecto a la difusion de dos
de las piezas publicitarias objeto de investigacion, fue cambiada en el transcurso de la etapa
investigativa”

Sobre el particular mi representada rechaza en forma categoérica la afirmacion que las
denominadas contradicciones denotan una aparente intencién de inducir en error a la
autoridad. La politica de GASESOSAS POSADA TOBON S.A siempre ha sido y lo ser4, la de
colaborar con todas las autoridades. La sefiora Directora no puede afirmar, asi sea en forma
de interrogante y sin pruebas para ello, que existié una aparente intencién de inducir en error
a la autoridad.

Ahora bien, respecto de las contradicciones sefialadas por la sefiora Directora, es pertinente
indicar que la base de datos aportada por mi representada a que se hace referencia en las
paginas 148 de la providencia recurrida se elabor6 con fundamento en la informacion que nos
fue entregada por IBOPE, entidad que, como consta en la certificacion que se acompafa al
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presente recurso, cometié un error al identificar las publicidades pues hacian referencia a
nombres similares. No se puede arguir, entonces, como lo hizo la sefiora Directora en la
providencia recurrida, sin soporte probatorio, que existié una aparente intencién de inducir a
error a esa Superintendencia

Finalmente se resalta que GASESOSAS POSADA TOBON S.A es una empresa que ha
construido pais y ha trabajado con y para los colombianos por mas de cien afios. Su tradicion
y sobre todo su reputacién de empresa seria y responsable se ve afectada enormemente por
afirmaciones, como las que efectud la sefiora Directora, que no tienen asidero en pruebas.

(..)

CUARTO: Que la Corporacion Colombiana de Padres y Madres - RED PAPAZ, en su calidad de
tercero interviniente present6 el 10 de agosto de 2020 mediante radicados No. 17-424418-97 y 17-
424418-98, escrito de oposicion frente al recurso de reposicion y en subsidio de apelacion presentado
por GASEOSAS POSADA TOBON S.A. identificada con el Nit 890.903.939-5, en contra del acto
administrativo sancionatorio mediante escrito radicado bajo el No. 17-424418-95, en el que sefial6 lo
siguiente:

“(...) La decision adoptada por este Despacho el pasado 10 de julio de 2020, constituye un hito
en la proteccion de los derechos de los consumidores, especificamente de nifias, nifios y
adolescentes (NNA). RED PAPAZ defiende la determinacién adoptada en el proceso de la
referencia comoquiera que propende por la proteccién de los derechos de esta poblacion sujeta
a especial proteccién constitucional. Por este motivo, se opone a las razones aducidas por
POSTOBON para pedir que se revoque la Resolucién 37544 de 2020, o que en su defecto se
reduzca el monto de la multa impuesta.

A. CONTINUIDAD EN LA CQMISION DE LAS CONDUCTAS QUE DEMUESTRAN
PROBADA LAS IMPUTACIONES FACTICAS Nos.1y 2.

()

2. Sin embargo, POSTOBON incurre en una grave equivocacion comoquiera que las
Imputaciones Facticas Nos. 1y 2 no se apoyan exclusivamente en la reproduccion de dos (2)
piezas audiovisuales, sino que por el contrario se originan en la reproduccién de una sucesion
de piezas que forman parte de una Unica conducta orientada a posicionar en el publico
diferentes mensajes, entre ellos, que Hit es «jugo», es «natural», es «fruta de verdad», en
sintesis, que es equivalente a la fruta. Por esta razoén, la SIC con sobrados motivos luego de
una diligente investigacion concluyé que:

«Las piezas investigadas no fueron independientes, sino que hicieron parte de robustas campafias
publicitarias, es decir que, no obstante haber sido pautadas dentro de lapso determinado, existieron otros
comerciales que le dieron continuidad a los mensajes principales que se emitieron a los consumidores y
que influyeron en sus decisiones de consumo, tal como lo manifest6 el defensor de la procesada tanto
en sus descargos como alegatos de conclusién, y como se evidencia de los cuadros de los afios 2017 y
2018 del archivo denominado “resumen inversion hit” que hace parte de la carpeta “Relacion de Pautas’,
contenida en el CD aportado por la investigada junto con la respuesta radicada con el nimero 17-424418-
17»

3. Cabe recalcar que la conclusion a la que arriba la SIC, se apoya en lo sefalado por el propio
apoderado de POSTOBON, quien hizo énfasis acerca de la continuidad de los mensajes en las
diferentes piezas que fueron difundidas durante varios afios. Por esta razén, resulta errado
invocar la caducidad de la facultad sancionatoria, porque la difusion de los mensajes
publicitarios se ha prolongado en el tiempo, en la medida en que nuevas piezas los han
reproducido. En consecuencia, debe aplicarse lo dispuesto en el inciso segundo del citado
articulo 52 del Ley 1437 de 2011, que dice: «Cuando se trate de un hecho o conducta
continuada, este término se contara desde el dia siguiente a aquel en que cesoé la infraccion
y/o la ejecucion»

4. Con fundamento en lo anterior, no es posible sostener que unos hechos no queden cobijados
por la actuacion de la SIC, mientras que otros si, porque se trata de una misma conducta que
se despliega de manera sucesiva por medio de sendas piezas comunicativas. La unidad de
propésito y la inmutabilidad del mensaje subyacente impiden considerar que pueda haber
operado la caducidad respecto de unas piezas y no de otras, porque con excepcion de las que
hacen publicidad comparativa, las demas transmiten un mismo mensaje esto es: que Hit es un
producto «natural».

5. La doctrina acerca sobre (sic) la conducta continuada considera una unidad de propdsito o
finalidad, pluralidad de comportamientos, y afectacion de un mismo bien juridico. En el presente
caso resulta palpable la concrecién de cada uno de estos elementos. En primer término se
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advierte un propdsito Unico y continuado de posicionar entre el publico la idea Hit es «jugo», es
«natural», es «fruta de verdad», en sintesis, que es equivalente a la fruta. Este mensaje se ha
transmitido de manera permanente a través de diferentes piezas audiovisuales, que a pesar de
ser diferentes envuelven el mismo mensaje. De otra parte, se advierte una pluralidad de
comportamientos en la elaboracion y difusion en medios masivos de comunicaciones de
multiples piezas audiovisuales que transmiten en el mismo mensaje. De acuerdo con la
informacion del expediente 17-424418 existe prueba acerca de la continuidad en la difusién de
piezas que posicionan la idea de que Hit es un producto «natural» entre 2015 y 2018. Esta
continuidad debe tener especial relevancia, como lo ha mencionado la propia SIC, en la
graduacioén de la multa. Ciertamente, se trata de una conducta que se desplegé de manera
continua en los medios masivos de comunicacién y en consecuencia llegé a un inmenso
namero de personas. Finalmente, es preciso anotar que la difusion de estas piezas trasgredi6
de manera palpable tres &mbitos de la proteccién al consumidor, como lo ha indicado la propia
SIC en el siguiente cuadro:

Cuadro 1 -RESUMEN IMPUTACION FACTICA N° 1-
_m"‘“-——x__________BIEN JURIDICO TUTELADO — | CALIDAD | INFORMACION | PUBLICIDAD
PIEZA e N
PUBLICITARIA | e
“1789155-HIT LONCHERA" X X X
"1882684-HIT COMERCIAL TEMATICA HIT" X X X
“618208-HIT NVO SABOR MANDARINA AHORA" X X X
“1970750-HIT MANDARINA" y “El nuevo Hit de X X X
Mandarina llegé para quedarse, con mas fruta”
“1995147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017" y X X
‘HIT 1 LITRO-LANZAMIENTQ2017-20"
“HIT 1 LITRO-LLEGO ACOMPANAR ALMUERZO- X X
25"
‘628738 - TETRA 1 LITRON” X X
“HIT JUGOS 500 ML —LLEGO NVO MARACUYA X X X
MUCHA-20"
‘HIT JUGOS-REF 30-30" X X X A

Especificamente las piezas que posicionaron el concepto de que Hit es «jugo», es «natural»,
es «fruta de verdad», que ademas son las mismas que apoyan la Imputacion Factica No.2;
afectan los mismos bienes juridicos estos son: calidad, informacién y publicidad. En razén de
lo anterior es claro que se retinen todos los presupuestos para sostener como lo ha indicado la
SIC que no se trata de piezas independientes, sino que forman parte de una misma conducta.

7. De acuerdo con lo anterior, resulta errado pretender diferenciar entre piezas difundidas hace
mas de tres (3) afios y piezas difundidas dentro de este rango de tiempo como lo hace
POSTOBON, porque varias de ellas constituyen una misma conducta. En esa medida, si se
trata de una misma conducta de acuerdo con los criterios invocados anteriormente,
corresponde aplicar lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 52 de la Ley 1437 de 2011,
gue establece que el término de la caducidad empieza a contar a partir del dia siguiente a aquel
en el cual cesd la infraccion. Por esta razon, y de acuerdo con lo probado en el proceso, se
tiene que la ultima infraccion de la que se tiene registro ocurrié en el Gltimo trimestre de 2018.

En consecuencia es claro que no se agoté el término de caducidad en la medida en que la
decisién se profirid a menos de dos (2) afios, esto es, el 16 de julio de 2020, fecha en que se
notifico la Resolucion 37544 de 2020.

8. Por tanto, resulta ocioso entrar (sic) controvertir si la difusién de las piezas comerciales
identificadas como «Lonchera» y «Temética Hit» que se hizo a través de YouTube hasta el 8
de septiembre de 2018 fue consentida 0 no por POSTOBON.

Aungue es comun que las compafiias desplieguen sus contenidos en cuentas diferentes a las
propias o por medio de promotores o “influenciadores”, en este caso es irrelevante entrar a
revisar este punto, porque aun si la difusion hubiera cesado antes, lo cierto es que POSTOBON
continuaba reproduciendo en 2018 la pieza identificada como “Hit Jugos Ref. 30-30» que sigui6
reproduciendo el mensaje de que «lo natural es un Hit». Por esta razén, no se debe atender la
solicitud de POSTOBON para que aplique la caducidad, porque que la misma no se configura
en el presente caso por las razones anteriormente sefialadas.

B. AUSENCIA DE VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO.




RESOLUCION NUMERO 34679 DE 2021 HOJA Ne.20

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion y se concede el recurso de apelacion.”

9. POSTOBON manifiesta en su recurso que la SIC le ha violado el debido proceso por dos
razones especificas. Por un lado, sefiala que no le formul6 cargos de manera clara, precisa y
concreta, y por otra parte, indica que no hay pruebas que soporten la adopcién de la decision.
Sin embargo, ninguno de estos reparos tiene fundamento.

10. En lo que respecta a la formulacion de los cargos efectuada mediante la Resolucion 19022
de 31 de mayo de 2019, POSTOBON sostiene que la SIC no determind con precision las
razones para formular la Imputacion Féactica No. 2, que corresponde a la violacién de los
derechos de NNA en su calidad de consumidores. No obstante, esto no es cierto.

11. Si se revisa el acto administrativo de formulacién de cargos, se pueden verificar con
facilidad cada uno de los elementos establecidos en el articulo 47 de la Ley 1437 de 2011. En
primer término resulta claro que los hechos que originan la actuacién administrativa, consisten
especificamente en la difusién de las piezas comunicativas identificadas como: (i) «1789155-
HIT-LONCHERA», (ii) «1882684-HIT COMERCIAL TEMATICA HIT N», (i) «1995147-HIT 1
LITRO-LANZAMIENTO2017», y (iv) «<HIT JUGOS-REF-30-30». En segundo lugar hay absoluta
claridad que la actuacion administrativa se dirige contra POSTOBON como titular de la marca
Hit y responsable de la difusion de las piezas anteriormente referidas. En lo que respecta a las
normas presuntamente vulneradas, la Resolucion 19022 de 31 de mayo de 2019, cita
especificamente los articulos 2.2.2.33.3 y 2.2.2.33.4 del Decreto 1074 de 2015 (Unico
Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo). Ademas marca en negrilla y subraya
las disposiciones especificas de estos articulos que se han vulnerado como consecuencia de
la conducta de POSTOBON. Especificamente, se concreta la vulneracion de los derechos de
NNA en la difusion de: (i) toda forma y contenido de comunicacién que tenga por finalidad influir
en las decisiones de consumo de los nifios, nifias y adolescentes no podra inducir a error,
engafo o confusion, (ii) imagenes, textos, expresiones visuales o auditivas o representaciones
que no correspondan a la realidad del producto en lo relacionado con su funcionamiento o
caracteristicas, y (iii) exagerar el verdadero tamafio, naturaleza, durabilidad y usos del
producto. Finalmente, en el considerando trigésimo primero de la citada resolucién se
encuentran consignadas las sanciones, o medidas procedentes en caso de resultar probadas
las imputaciones.

12. Por lo anterior, resulta equivocado sostener que la SIC viol6 el derecho al debido proceso
de POSTOBON, comoquiera que cada uno de los elementos que debia contener el acto
administrativo del pliego de cargos se verifica. Ademas es preciso anotar que como la
Imputacion Factica No. 1 incorporé una revision pormenorizada de cada una de las piezas
comerciales. De forma que no era necesario replicarla, sino por el contrario correspondia, como
lo hizo la SIC, referir las razones por las cuales esas violaciones de los derechos de los
consumidores afectaban de manera especifica a NNA. En este caso la SIC indicé que la
participacion de NNA en las piezas y el hecho que el producto se dirija a este publico obligaba
imputar a POSTOBON el cargo correspondiente a la violacion de las protecciones especificas
y mas elevadas que tiene esta poblacién. En sintesis, si se concreta una violacion de los
derechos del publico en general como consumidores, es claro que también hay una violacion
de los derechos de NNA, en la medida en que el producto se dirige entre otras a esta poblacion
y la normativa establece estandares de proteccion mas altos de este publico en cumplimiento
de lo dispuesto en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en varias de las Observaciones
formuladas por el Comité de los Derechos del Nifio.

13. Adicionalmente, conviene anotar que fue tan clara la formulacion hecha que el propio
POSTOBON en sus alegatos de conclusion presenté una tabla en la que adujo razones por las
que supuestamente no se violaban las disposiciones normativas recientemente aludidas. Por
este motivo, resulta palpable que tuvo claridad sobre los cargos formulados y que pudo
pronunciarse de manera especifica sobre los mismos, asi fuera con argumentos que no fueron
aceptados por este Despacho. De ahi que no se le afect6 de ninguna manera el debido proceso,
y especificamente su derecho de defensa.

14. En lo que respecta a la supuesta ausencia de pruebas para soportar la decision de
encontrar probada la Imputacion Factica No. 2, tampoco resulta cierta. Como se refirid
anteriormente, la SIC ofrece suficiente evidencia de la violacién de lo dispuesto en los articulos
2.2.2.33.3y 2.2.2.33.4 del Decreto 1074 de 2015. Se trata de las piezas comunicativas que se
refieren a continuacion:

Cuadro 2 Comerciales objeto de la impulacidn {elaboracidn propia)
| NOMBRE SEGUN LA NOMBRE SEGUN LA INVESTIGADA CAMPANA
TERCERA INTERESADA

“1-1-Video Hit Elige la Fruta de | 1788954-HIT TEMATICO-40 / 1882684- | HIT TEMATICA

Verdad 40s” TEMATICO HITN
“1-2- Video Hit Elige la Fruta de | 1789155-HIT CAJA — 20/ 1789155 | HIT EMOCIONAL
Verdad 20s” LONCHERA
1995147- HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO | LITRO TETRA HIT
2017 v "HIT 1 LITRO-

LANZAMIENTO2017-20"
HIT JUGOS-REF 30-30 REF 30 HIT NATURALIDAD
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15. Por razones de economia, la SIC no hace un examen nuevamente de cada pieza
comoquiera que ya lo ha hecho al verificar la Imputacién Factica No. 1. Sin embargo, las
mismas razones esgrimidas para determinar que se han menoscabado los derechos de los
consumidores en relacion con la calidad de los productos ofrecidos, la informacion y la
publicidad, se replican en esta oportunidad. Adicionalmente, refiere la participacion de NNA en
las piezas para hacer énfasis en el publico codiciado de Hit.

16. Tratdndose de un producto dirigido, entre otros, a NNA la formulaciébn de este cargo
resultaba necesaria. Se trata de una bebida que es ampliamente consumida por escolares y
adolescentes, y cuya publicidad alcanza a buena parte de la poblacion colombiana. Por esta
razon, y considerando la especial proteccion que merecen los NNA, la SIC advierte que los
hechos constituyen una violacion de lo dispuesto en el mentado Decreto 1074 de 2015, cuyas
disposiciones provienen del Decreto 975 de 2014, y que constituyen un desarrollo de lo
establecido en el articulo 28 de la Ley 1480 de 2011. Especificamente, los engafios y alusiones
de cualidades que no tiene Hit, materializan la violacién de las normas, como también lo hace
la exageracion acerca de su naturaleza. Mientras que POSTOBON da a entender que el
producto proviene de la fruta, la SIC con apoyo en las pruebas allegadas al proceso, advierte
que se trata de una bebida azucarada con un minimo contenido de fruta. Esta exageracion
afecta de manera ostensible los derechos de los NNA en su calidad de consumidores bien sea
porque adquieran directamente los productos, o porgue (sic).

17. Respecto de las alusiones que hace el Despacho acerca de la publicidad dirigida a NNA y
sus efectos en la conducta, se trata de los fundamentos que han sido invocados por el Comité
de los Derechos del Nifio en las Observaciones formuladas sobre el particular. También han
sido referidas por la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) en las recomendaciones
formuladas por los Estados para regular la publicidad dirigida a NNA como medida sugerida
para contrarrestar el rapido crecimiento del exceso de peso en la poblacién, en particular en la
infantil y adolescente. Las mismas han servido de soporte en la concrecion de las normas
establecidas en el ordenamiento juridico colombiano que tienden a la protecciéon de los
derechos de NNA. Por lo anterior, no deben ser probadas como lo exige la investigada, pues
se trata de las razones que han motivado la expedicion de las normas. En relaciéon con la
afectacion de los derechos de NNA como resultado de la difusién de las piezas objeto de
reproche, RED PAPAZ ahondara sobre este particular mas adelante.

C. AUSENCIA DE COSA JUZGADA.

18. Ademés de alegar una supuesta caducidad de la facultad sancionatoria, y de invocar
violaciones del debido proceso por falta de claridad en la formulacion de cargos y en la
demostracién de la Imputacién Factica No. 2, POSTOBON insiste en la configuracion de una
cosa juzgada. Segun la investigada, la SIC ya habia decidido de fondo el caso sobre la
publicidad engafiosa del producto Hit cuando decidi6 archivar el expediente 15-271838,
correspondiente a la actuacién administrativa iniciada por el sefior Luis Enrique Nieto
Rodriguez. No obstante, este sefialamiento desconoce por completo la naturaleza y el alcance
de las actuaciones de uno y otro procedimiento administrativo.

19. En primer término, POSTOBON ignora el proposito y contenido de la averiguacion
preliminar como etapa previa al procedimiento administrativo sancionatorio propiamente dicho.
Como lo establece el inciso segundo del articulo 47 de la Ley 1437 de 2011, las averiguaciones
preliminares tienen como Unico propdsito verificar la ocurrencia de hechos, y si éstos revisten
mérito suficiente para formular cargos por la violacién de normas. Cuando la administracion
decide archivar un expediente y no formular cargos, ello no implica un juicio de fondo sobre la
inexistencia de una conducta sancionable. Por el contrario, se trata de una determinacién de
carécter formal en virtud de la cual la administracion indica que a partir de cierta informacion
especificamente no es posible formular cargos especificos contra una persona por la presunta
violacion de una norma juridica. Como no se trata de una decision de fondo no es susceptible
de ser recurrida, ni de ser revocada directamente por la autoridad. Estas caracteristicas la
diferencian de la decision de archivar una investigacion de que trata el articulo 49 de la Ley
1437 de 2011. Esta ultima decision ha estado presidida de un auténtico proceso en el que la
investigada y los terceros intervinientes han podido allegar y controvertir pruebas y de
pronunciarse de fondo sobre los ocurridos. Por este motivo, la SIC permite que sea recurrida
comoquiera que se trata de una actuacion de fondo sobre hechos que han sido investigados
por la autoridad.

20. El archivo de una averiguacion preliminar es una actuacion de tramite que no decide sobre
el fondo del asunto que se esta revisando y en consecuencia no puede llegar a revestir la
calidad de cosa juzgada. Sobre este particular es preciso anotar que el efecto de cosa juzgada
sélo se podria producir luego de haber agotado un procedimiento con el lleno de las garantias
procedimentales. La averiguacién preliminar es una etapa previa a este procedimiento, por lo
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que resulta imposible concluir la determinacién que se profiera a su cierre -ya sea la de archivar
o la de formular cargos- tenga el efecto de cosa juzgada. Se trata de una etapa preparatoria
gue ademas es potestativa de la administracion para adelantar o no un tramite sancionatorio
administrativo. Por esta razon, el archivo de un expediente, no impide que se puedan volver a
presentar peticiones o que la propia administracion de oficio pueda iniciar nuevas
averiguaciones que concluyan con la formulacioén de cargos. En sintesis, si se allegan nuevas
pruebas o se aducen nuevas razones de violaciones normativas es dable que la administracion
abra un nuevo expediente y adelante eventualmente un proceso administrativo sancionatorio.
Por lo anterior, no es posible sostener que la decision de archivo de una averiguacion preliminar
haga transito a cosa juzgada.

21. En el presente caso, la SIC ademas de invocar la doctrina administrativa sobre el alcance
de las averiguaciones preliminares, también hace el examen definido por la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema para determinar si hay o no cosa juzgada. De acuerdo con este
examen puede invocarse la excepcion de cosa juzgada si luego de haberse producido una
decision de fondo, se inicia una nueva actuacion que tenga el mismo objeto, se funde en la
misma causa, e involucre a los mismos sujetos.

22. Asi, al comparar la decision de archivo proferida en 2016 por la SIC dentro del expediente
15-271838 con el trdmite que se adelanta actualmente, resulta palpable que si bien ambas
actuaciones se adelantan por parte de la SIC en contra de POSTOBON, las mismas tienen un
objeto y una causa distinta. En efecto, mientras que en la primera actuacion se revisaba
preliminarmente el «sabor a fruta», y el «contenido de fruta de Hit», en la presente actuacion
se analiza especificamente la veracidad de los mensajes objetivos «Elige Hit, la fruta de
verdad», y «Hit es fruta de verdad». En lo que respecta a la identidad de causa la propia SIC
en su decision establecio con claridad:

«Asi, para el analisis sobre la existencia de este elemento en el caso en cuestion, es preciso tener en
cuenta que durante la actuacién preliminar nimero 15-271838, solo se realizé un requerimiento de
informacion a GASEOSAS POSTOBON TOBON S.A., el cual se limité a indagar sobre las piezas
publicitarias mediante las cuales se ofrecié al publico el producto “Jugo Hit Frutas Tropicales”, ficha
técnica del mismo, su registro sanitario, empaques y peticiones, quejas y reclamos recibidas con ocasién
al mismo, asi como la explicacion y estudios técnicos y cientificos que soportan la afirmacién “Elige Hit,
la fruta de verdad” y sélo con base en la respuesta a ese requerimiento la Direccion de Investigaciones
de Protecciéon al Consumidor profirid la decisién de archivo de esa averiguacion; mientras que para
formular el pliego de cargos que dio inicio a la presente investigacion, se tuvieron en cuenta por lo menos
la respuesta a tres requerimientos de informacion relacionada con todas las variedades del refresco de
frutas “hit” y mas de 5 visitas realizadas a paginas web, entre otros documentos recaudados en su etapa
previa, por lo que se deduce que no hubo identidad de causa entre el nombrado acto de archivo y la
Resolucion No 19022 de 2019, por la cual se inicié la presente investigacion administrativa, y tampoco
entre ésta y la Resolucion numero 12078 de 2017, que resolvid la solicitud de revocatoria directa
presentada en contra de la decision de archivo emanada dentro del radicado No 15- 271838»

23. Con fundamento en lo anterior, no hay razén alguna para considerar si quiera la existencia
de una supuesta cosa juzgada. Por una parte, no se trata de una actuacién de fondo, y por otro
lado tampoco concurren los elementos que de acuerdo con (sic) 6érgano de cierre de la
jurisdiccion ordinaria constituyen la cosa juzgada. En consecuencia este Despacho y la
Superintendente Delegada para la Proteccion del Consumidor deben desestimar el argumento
esgrimido por la investigada acerca de una supuesta cosa juzgada.

D. GRAVEDAD DE LA AFECTACION DE LOS DERECHOS DE NNA.

24. Ademés de menoscabar los derechos de los consumidores a recibir informacion clara,
veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea, y a no recibir publicidad
engafnosa, POSTOBON también ha violado de manera particular el derecho de NNA a recibir
informacién que sea acorde a su nivel de desarrollo. El derecho constitucional fundamental de
NNA a recibir informacion, se encuentra consagrado en el articulo 34 de la Ley 1098 de 2006
«por la cual se expide el Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia» y busca asegurar la
proteccién de la seguridad, la salud y la moral de esta poblacién. Adicionalmente, el articulo 28
de la Ley 1480 de 2011 «por medio de la cual de expide el Estatuto del Consumidor y se dictan
otras disposiciones» establecid en el articulo 28 la obligacion en cabeza del Gobierno Nacional
de reglamentar en el término de un (1) afio, «los casos, el contenido y la forma en que deba
ser presentada la informacion que se suministre a los nifios, nifias y adolescentes en su calidad
de consumidores». Aungue la regulacion especifica no se expidié dentro del término fijado por
el legislador, ni tampoco comprende todos los aspectos que el asunto demanda, el Gobierno
Nacional si profiri6 el Decreto 975 de 2014, que vino a ser incorporado dentro del Decreto 1074
de 2015, y establecié algunas protecciones especificas frente a los NNA.

25. En particular la citada norma reglamentaria incorporé dos provisiones que revisten especial
significacién en el presente caso. Por una parte, dejo claro que «Toda informacion y publicidad
dirigida a nifios, nifias y adolescentes deberd ser respetuosa de sus condiciones de desarrollo
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mental, madurez intelectual y comprension media propias de personas de su edad». Esto
implica entre otras que se debe «Evitar el uso de imagenes, textos, expresiones visuales o
auditivas o representaciones que no correspondan a la realidad del producto en lo relacionado
con su funcionamiento o caracteristicas». Asi mismo, también apareja una prohibicion
consistente en que no se puede «Exagerar el verdadero tamafo, naturaleza, durabilidad y usos
del producto».

26. En el presente caso se constata una violacion de ambas disposiciones normativas. Por un
lado, se han difundido expresiones visuales y auditivas que no corresponden con la realidad
del producto. En unas piezas se ha dicho que es «fruta», en otras que es «jugo», y en otras
gue es «natural». Sin volver sobre los argumentos desarrollados en los puntos anteriores,
resulta manifiesto que ninguna de estas caracteristicas corresponde con la realidad.
Ciertamente, Hit no sélo no es un «jugo» como lo indica POSTOBON en su publicidad, sino
gue su contenido de fruta es realmente escaso como se ha podido constatar. Ademas, su valor
nutricional, como lo indican la nutricionista Mercedes Mora Plazas, es casi nulo. Tiene, asi
mismo un contenido de azucar que excede con creces los limites establecidos por la OPS. Por
este motivo resulta engafioso para cualquier NNA que se le haga creer que el producto es casi
equivalente a la fruta, o peor aun que es natural. Los NNA, en razén de se (sic) edad y su grado
de desarrollo, estadn apenas comenzando a formarse conocimientos y opiniones acerca de los
productos que deben consumir para llevar lograr una alimentacion adecuada y nutritiva. Por
este motivo, si una empresa presenta un producto atractivo como lo es en efecto Hit y lo asimila
con algo natural o equivalente a las frutas, que forman parte de los alimentos que NNA deben
consumir de manera frecuente -segun lo establecen las GABAS-; éstos se formaran una idea
de que los productos Hit son saludables y necesarios para su buena alimentacién. Lo anterior
es engafnoso, notoria y probadamente contrario a la realidad, porque el producto como se pudo
constatar a partir de la evidencia allegada al proceso administrativo de la referencia, no solo no
es natural, sino que contiene un nivel tan alto de azlcar que su consumo habitual constituye
en si misma una amenaza contra la salud de NNA.

27. Esta violacion reviste especial significacion porque los NNA merecen un nivel de proteccion
mas elevado debido a su especial vulnerabilidad. A este respecto vale la pena anotar que a
diferencia de los adultos que también tienen derecho a recibir informacién y publicidad en
concordancia con lo establecido en las normas, los NNA estan amparados por otras normas
especiales que pretenden evitar cualquier tipo de engafio o confusién. Por este motivo, ademas
de evitar representaciones del producto que no correspondan con la realidad, los productores
y anunciantes no pueden exagerar sobre la naturaleza y calidades del producto. En el caso que
se examina, resulta palpable que POSTOBON ha comunicado imagenes y expresiones que no
corresponden con la realidad del producto y que conducen a engafio y error acerca de sus
calidades y sus bondades nutricionales. Sin embargo, también se corrobora un engafio en lo
gue atafie a la exageracion sobre su naturaleza.

28. Sin negar que el producto Hit contiene una cantidad infima de fruta, POSTOBON ha
utilizado sus anuncios para hacerle creer al publico y de manera especial a NNA que es fruta,
que es natural y que los hace fuertes. Todo lo anterior, contraria la verdad. Pero, POSTOBON
se ha esforzado en decir que todas estas afirmaciones son hiperbdlicas, y que no pueden ser
entendidas como mensajes objetivos acerca del producto. Pues bien, aun si se admitiera la
tesis presentada por POSTOBON segun la cual su publicidad contiene hipérboles de toda
clase, lo cierto es que esto también constituyen una infraccion al deber de veracidad e
imparcialidad de las informaciones en especial en las dirigidas a los NNA y una violacién al
blogue de derechos en cabeza de NNA que por mandato constitucional y legal son sujetos de
una proteccion especial.

29. Debido a su grado de desarrollo, los NNA no solo no pueden ser utilizados para incitar a
otros NNA a consumir un producto que se hace pasar por «natural», sino que tampoco pueden
recibir informacion que exagera de manera elocuente las calidades de un producto. No pueden
ser llevados a pensar que tomarse un Hit es equivalente a consumir una fruta, porque es falaz.
Las protecciones establecidas en las normas especiales que amparan a NNA establecen unos
pardmetros de conducta especificos que deben observar los anunciantes. No basta con cumplir
las normas generales sobre informacion y publicidad, sino que ademas deben evitar el uso de
todas las representaciones y exageraciones que proscriben las reglamentaciones.

30. A pesar de la claridad de la violacion de los derechos de NNA, POSTOBON ha sostenido
qgue los NNA no toman decisiones de consumo pues éstas son tomadas por sus padres y en
esa medida los mensajes divulgados no los afectan. Asi mismo ha sostenido que los padres no
caen en ningun tipo de engafio o confusion acerca de las calidades del producto, toda vez que
ellos corroboran la informacion nutricional del producto. En relacién con lo primero, conviene
anotar que cada dia mas NNA adquieren productos en las tiendas escolares basados en la
informacion que reciben de los productores. Por este motivo, si Hit se presenta como un
producto proveniente de la fruta y «natural», es apenas légico que los NNA lo adquiriran
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pensando que se trata de productos que contribuirdn positivamente a su alimentacion. Sostener
gue solo los adultos toman todas las decisiones de consumo de NNA contradice un hecho
notorio que incluso esta siendo revisado actualmente por parte del érgano legislativo.

31. En relacién con el otro argumento, segun el cual lo padres corroboran la informacion
nutricional contenida en los productos para tomar decisiones de consumo de sus hijos, es
preciso anotar lo siguiente. En primer término, la informacion nutricional es de dificil compresion
pues se basa en el perfil de una mujer europea adulta, e implica la realizacion de algunas
operaciones aritméticas que no son rapidas.

La mayoria de los adultos no comprende la informacién contenida en una tabla nutricional, por
lo que resulta ilusorio pretender que lo padres van a prevenir necesariamente a sus hijos de
tomar malas decisiones. Adicionalmente, las decisiones de consumo se toman en segundos,
por lo que ni siquiera es posible que alcancen a hacer las referidas operaciones aritméticas
para determinar si su consumo es conveniente para NNA. De manera que POSTOBON no
puede escudarse en esta conducta de los padres, porque asi como los NNA, ellos también
resultan engafiados por la publicidad de Hit. Si realmente comprendieran los riesgos asociados
a un Hit seguramente las ventas de este producto se verian seriamente comprometidas.

32. Las anteriores violaciones han sido claramente definidas por la SIC en la Resolucion 19022
de 2019 y han podido ser debidamente controvertidas por POSTOBON a lo largo de este
proceso, por lo que no resulta valido sostener que no se haya precisado el cargo de manera
clara, ni que no se encuentre debidamente demostrado. Como se indic6 anteriormente, se trata
de un cargo independiente en atencion a la violacion de los derechos de NNA en su calidad de
consumidores, que resultaba indispensable comoquiera que en el presente caso no solo es
ostensible la violacién de los derechos del publico en general, sino que ademas se concreta
por razones analogas y complementarias una grave violacion de los derechos de los NNA como
uno de los publicos a quienes se dirige de manera especifica el producto «Hit».

E. INOBSERVANCIA DE ORDENES IMPARTIDAS POR LA SIC.

33. Ademas de la violacion a las disposiciones anteriormente referidas, POSTOBON también
falté al deber de responder de forma completa y oportuna a los requerimientos de informacion
formulados por la SIC. Especificamente, existe claridad que POSTOBON no allegé al
Despacho la totalidad de las piezas publicitarias con las que anuncié el producto Hit, en la
variedad de maracuya, ni el comercial «HIT JUGOSREF 30-30». Tampoco aporté los
empagues en las variedades mandarina, naranja y maracuya del refresco de frutas “HIT”, ni
sus respectivas fichas técnicas. Adicionalmente, no present6 el Registro Sanitario del refresco
de frutas «Hit».

34. Como lo indicé la SIC, estas faltas impiden el adecuado ejercicio de las competencias a
cargo de esta entidad. De otra parte, RED PAPAZ agrega que también menoscaban el principio
de prevalencia de los derechos de NNA, de acuerdo con el cual los asuntos que involucren a
esta poblacién deben ser decididos de manera prevalente. En este punto es relevante
mencionar que a pesar de que POSTOBON solicitd una ampliacion del término para responder
el requerimiento formulado el 28 de junio de 2018, y del que vino a ser notificada el 9 de julio
del mismo afio, y esta solicitud fue autorizada por la SIC, no presentd la totalidad de los
documentos solicitados. Algunos de éstos vinieron a ser allegados con el escrito de descargos
lo que afect6 de manera evidente el ejercicio de las funciones a cargo del Despacho.

35. Por este motivo, resulta indispensable que la SIC confirme la Imputacién Factica No. 3 la
cual ha quedado demostrada y que ademas esta conducta debe ser tenida en cuenta en la
graduacion de la sancién, debido a que constituye en si misma una «resistencia, negativa u
obstruccion a la accion investigadora o de supervision».

F. NECESIDAD DE CONFIRMAR LA MULTA IMPUESTA.

36. La decision adoptada por la SIC de imponer a POSTOBON una multa por valor de mil
novecientos (1.900) salarios minimos legales mensuales vigentes cumple una importante
finalidad, cual es la de prevenir que la investigada continte difundiendo mensajes analogos o
equivalentes sobre las calidades de una de las bebidas azucaradas més consumidas por NNA
en Colombia. Asi mismo, previene a otros agentes del mercado a formular engafos que
induzcan a error a los consumidores sobre las calidades de los productos ofrecidos,
particularmente cuando estos se dirigen entre otras a NNA.

37. Considerando que en Colombia, a diferencia de otros paises de la regién no existen
protecciones en favor de los NNA en su calidad de consumidores, distintas a las establecidas
en el Decreto 1074 de 2015 -que incorpora el Decreto 975 de 2014-, las decisiones de las
autoridades orientadas a proteger a esta poblacion tienen una relevancia significativa.
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38. Por lo anterior, RED PAPAZ le solicita de manera respetuosa a este Despacho y a la
Superintendente Delegada para la Proteccion de la Competencia (sic), que no acceda a la
peticion de POSTOBON de reducir el valor de la sancion por cuanto estd plenamente
demostrado en el expediente que POSTOBON despleg6 durante al menos tres afios mensajes
gue vulneran los derechos de los consumidores, es particular de los NNA. Que sus sucesivas
campafas publicitarias alcanzaron a buena parte de la poblacién colombiana y posicionaron la
idea de que «Hit» es un jugo proveniente de la fruta, cuando en realidad es una bebida
azucarada con una cantidad infima de fruta. Por este motivo el dafio o peligro de los intereses
juridicos tutelados es inmenso, comoquiera que se trata de una de la (sic) bebidas mas
consumidas por NNA. Adicionalmente, hay evidencia acerca de las cuantiosas utilidades
percibidas por POSTOBON por la venta de uno de sus productos mas recordados por los
colombianos. De igual manera 'y como se indic6 anteriormente, POSTOBON inobservo 6rdenes
impartidas por la SIC lo que dificulté y obstaculizé la accidn investigativa de esta entidad. Esta
conducta reviste una mayor gravedad cuando el procedimiento debe ser resuelto de manera
prevalente de conformidad con lo establecido en el numeral 7 del articulo 41 de la Ley 1098 de
2006".

QUINTO: Que la Corporacion Colombiana de Padres y Madres - RED PAPAZ, el 01 de octubre de
2020 mediante radicado No. 17-424418-100, remitid copia de la solicitud de las medidas cautelares
presentadas ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca bajo la accion popular adelantada con
radicado 2500023410002019-01063-00.

SEXTO: Que la Personeria Delegada para la Vigilancia del Patrimonio Publico y Proteccién del Medio
Ambiente de Bucaramanga, a través de radicado No. 17-424418-101 del 23 de octubre de 2020 remitid
por competencia el escrito de oposicién presentado por el apoderado de la Corporacion Colombiana
de Padres y Madres - RED PAPAZ al recurso de reposicién y en subsidio el de apelacion presentado
por GASEOSAS POSADA TOBON S.A. identificada con el Nit 890.903.939 — 5 en contra del acto
administrativo sancionatorio.

SEPTIMO: CONSIDERACIONES DE LA DIRECCION.
7.1. Sumario.

7.1.1. Que en cumplimento de las funciones de inspeccién, vigilancia y control, asignadas por el
Decreto 4886 de 2011, la Direccion de Investigaciones de Proteccion al Consumidor conocié de queja
presentada por la CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES -RED PAPAZ-
radicada con el nimero 17-424418, en contra de GASEOSAS POSADA TOBON S.A. identificada con
el Nit 890.903.939 - 5, por presuntas infracciones a las normas de proteccion al consumidor.

7.1.2. Que esta Direccién requirio a la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON S.A. identificada con
el Nit 890.903.939 - 5, por medio de oficios radicados con los nUmeros 17-424418-6 y 17-424418-7
del 28 de junio de 2018, para que allegara lo siguiente:

()

“1. Informar desde qué fecha esta comercializando el producto denominado ‘jugos Hit’. (En
adelante el producto).

2. Remitir la totalidad de piezas publicitaras (indistinto del medio de divulgacion, television,
redes sociales, etc) emitidas durante los dos Ultimos afios en relacion con el producto.
Discriminando los medios y frecuencia con la cual se emitieron.

3. Aportar los estudios técnicos, cientificos y/o académicos en idioma espafiol en los cuales
se sustenten las siguientes afirmaciones:

a) ‘Elige Hit la fruta de verdad’

b) ‘Porque Hit es fruta de verdad’

c) ‘Lo mejor para la lonchera de tus hijos es jugo Hit’

d) Mi mama sabe que me encanta la fruta. Por eso en mi lonchera siempre hay Hit. Porque
me gusta, me hace mas fuerte y eso le encanta a mi mama’

Anexar los empaques y/o etiquetas de las diferentes presentaciones del producto.

Allegar la ficha técnica del producto.

Aportar copia del Registro Sanitario del producto, expedido por el Instituto Nacional de

Vigilancia de Medicamentos y Alimentos — INVIMA.

7. Explicar los motivos por los cuales se puede catalogar al producto ‘jugos Hit’ como ‘Lo
mejor para la lonchera de tus hijos’ (Aportar las pruebas que sustenten su respuesta).

8. Informar cudl es el contenido de fruta que contiene el referido producto.

ook
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9. Explicar de manera clara y concisa a que hace alusion la afirmacion ‘fruta de verdad’.

10. Remitir las relaciones de peticiones, quejas y reclamos recibidas durante el afio 2017 y lo
corrido del 2018 relacionadas con el citado producto, en la que se indique, como minimo,
la siguiente informacion: i) fecha de presentacion, ii) nombre del quejoso, iii) motivo de la
queja y, iv) tramite dado a la misma.”

(..).

7.1.3. Que en atencion a estos requerimientos la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON S.A.
identificada con el Nit 890.903.939 — 5, presento respuesta mediante escrito radicado con el nimero
N° 17-424418-10 del 8 de agosto de 2018 y anexd material probatorio.

7.1.4. Que a través de los oficios distinguidos con los radicados numeros 17-424418-13 y 17-424418-
14 del 25 de septiembre de 2019, este Despacho reconocié como tercera interesada a la
CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES -RED PAPAZ- para intervenir en el
presente asunto en los términos del articulo 38 de la Ley 1437 de 2011.

7.1.5. Que dentro de la etapa preliminar, se requiri6 nuevamente a GASEOSAS POSADA TOBON
S.A. identificada con el Nit 890.903.939 — 5, por medio de oficios radicados con los niameros 17-
424418-15y 17-424418-16 del 27 de septiembre de 2018, para que allegara lo siguiente:

“0...)

1. Informar cuantas campanas publicitarias del producto ‘Jugos Hit’ ha realizado para los afios
2017 y 2018, identificado e individualizando cada una de ellas.

2. Describir cada una de las campafias publicitarias efectuadas en los afios 2017 y 2018 para
el producto ‘Jugos Hit'.

3. Indicar con precision y claridad todas y cada una de las fechas de inicio y terminacién de
las campafas publicitarias y a su vez, las fechas de publicacién de las pautas utilizadas con
ocasion al producto ‘Jugos Hit'.

4. Precisar cudles son los medios utilizados -v.gr. radio, television, redes sociales, etc.- para
las campanas publicitarias del producto ‘Jugos Hit’ realizadas en los afios 2017 y 2018.

5. Remitir copia de todas y cada una de las piezas que componen las campafias publicitarias
objeto del presente requerimiento, incluyendo las piezas digitales.

(.)"

7.1.6. Que en respuesta al requerimiento anterior, GASEOSAS POSADA TOBON S.A. identificada
con el Nit 890.903.939-5, mediante el radicado N° 17-424418-17 del 12 de octubre de 2018, manifesto
que: “bajo la denominacion ‘HIT ofrece un diverso portafolio de productos, dentro de los cuales
encontramos: Jugo, Néctar, refrescos de fruta y bebidas con jugo, entre otros y esta es una aclaracion
gue para el suscrito resulta a todas luces relevante porque de esta manera podemos entender de
mejor manera el contexto de cada una de las piezas, pero sobre todo, el como deben ser observadas
las mismas.” e incorpor6é cada una de las piezas publicitarias en el DVD-RW que adjuntdé con su
respuesta.

7.1.7. Que por otro lado, la CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES -RED PAPAZ,
alleg6 escrito radicado con el ndmero 17-424418-20, mediante el cual informé las actuaciones
adelantadas por el INVIMA respecto al mismo producto denunciado en la presente investigacion “hit”
y adjuntd, en medio magnético —CD-, el “Acta de Aplicacion de Medida Sanitaria de Seguridad”
expedida por el INVIMA junto con “Muestras del material denominado HIT REF 30 seg y de la Cufa
Maracuyé”, sobre el cual se impuso esa medida.

7.1.8. Que esta Direcciodn, a través del Grupo de Trabajo de Supervision Empresarial y Seguridad de
Producto, practicd visita de inspeccion administrativa en los sitios web que a continuacién se
relacionan:

e ‘https://mail.qoogle.com/mail/u/2/?tab=wm#inbox/FMfcgxvzL DxhfFSWMDmMQZWCKvJjKpb
bV?proiector=1
http://exmamagazine.com/wp-content/uploads/2018/10/ComunicadoHit.pdf
https://es.surveymonkey.com/r/3P75BR6

http://www.estoesunhit.com/
https://www.facebook.com/search/top/?g=%23hits%C3%ADtienefruta
https://www.Instagram.com/explore/tags/hits%C3%ADtienefruta/
https://twitter.com/search?q=%23hits% C3%ADtienefruta&src=typd&lang=es”

7.1.9. Que esta Direccidn requirié a la investigada, a través de los oficios nUmeros 17-424418-23y 17-
424418-24, solicitdndole la siguiente informacion:



http://www.estoesunhit.com/
https://www.facebook.com/search/top/?q=%23hits%C3%ADtienefruta
https://www.lnstagram.com/explore/tags/hits%C3%ADtienefruta/
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“1. Proporcionar los datos de contacto de la agencia de publicidad, o agencia central de
medios, responsable de todas las piezas publicitarias de los productos de la marca HIT, desde
2015 hasta la fecha.

2. Detallar por cada pieza publicitaria de los productos marca HIT, el dia. la frecuencia de
emision y el medio utilizado por la sociedad para promocionar los productos marca HIT .en
todas sus presentaciones y sabores, desde el afio 2015 hasta la fecha.”

7.1.10. Que este Despacho también requiri6 a la CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y
MADRES -RED PAPAZ-, para que indicara las fechas y medios en los cua les  conoci6 las
pautas comerciales del producto marca HIT, que remitié junto con la denuncia presentada en esta
Entidad el 12 de diciembre de 2017.

7.1.11. Que mediante escrito radicado con el N° 17-424418-28, la tercera interesada atendi6 el anterior
requerimiento, en el que informo que las piezas publicitarias objeto de su denuncia fueron difundidas
en “YouTube” hasta el 8 de septiembre de 2018 y aporté como prueba para acreditar su dicho la
impresion de un correo electronico emitido desde el e:mail ajdiaz@google.com.

7.1.12 Que para contestar el requerimiento efectuado por este Despacho por medio de los oficios
nameros 17-424418-23 y 17-424418-24, GASEOSAS POSADA TOBON S.A. identificada con el Nit
890.903.939-5, mediante el escrito 17-424418-30, inform6 los datos requeridos respecto a lo
relacionado con el proceso creativo, desarrollo y difusion del material publicitario concerniente a la
marca “HIT” y adjunt6 un CD contentivo de la relacion de las piezas publicitarias difundidas entre el
afo 2015 a 2018, en la que se indica “refereid, referencia, marca, producto, medio, vehiculo, soporte,
aviso, cadena - editorial, hora - pagina, franja, afio, mes, dia — semana, fecha, total - duracién y total —
inserciéon” de 18.721 emisiones en 2015 y 2016; asi como de 69.410 difusiones en los afios 2017 y
2018.

7.1.13. Que en consideracién a la informacion recaudada en la etapa de averiguacion preliminar, esta
Direccion, mediante la Resolucion No. 19022 del 31 de mayo de 2019, inici6 la presente investigacion
administrativa mediante formulacion de cargos en contra de la sociedad GASEOSAS POSADA
TOBON S.A. identificada con el Nit 890.903.939-5; las imputaciones facticas endilgadas fueron las
siguientes:

“(...) “27.1. Imputacion factica N° 1: Presunta vulneracion alos numerales 1.1.y 1.3. del
articulo 3y alos articulos 6° 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con
los numerales 2.1.1, 2.1.1.1, 2.1.1.2. 2.1.2.2. y 2.1.2.6. del Capitulo Segundo del Titulo Il
de la Circular Unica de esta Superintendencia.

(..

27.1.2. Esta imputacion se fundamenta en los hechos que a continuacion se relacionan:

27.1.2.1. Que del analisis preliminar de las dos piezas publicitarias aportadas por la
CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES -RED PAPAZ —, denominadas,
en el CD (Fl. 42) contentivo de las mismas, como “1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s’
y ‘1-2- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 20s’, cuyos comerciales coinciden con los allegados
por GASEOSAS POSADA TOBON S.A. a través de la memoria USB anexa a la respuesta al
requerimiento (fl. 77) tituladas como ‘1789155-HIT LONCHERA' y ‘1882684-HIT COMERCIAL
TEMATICA HIT’, se evidencié lo siguiente:

27.1.2.1.1. 1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 20s / 1789155-HIT LONCHERA’
“locutor: lo mejor para la lonchera de tus hijos es jugos Hit

Nifia: mi mama sabe que me encanta la fruta, por eso en mi lonchera siempre hay Hit, porque
me gusta, me hace mas fuerte y eso le encanta a mi mama.

locutor: Elige Hit, la fruta de verdad’

En la parte inferior de la pantalla aparece la leyenda ‘Toma la decision, dale lo mejor a tu vida’.

De este comercial se extraen para su correspondiente andlisis, las afirmaciones que a
continuacioén se relacionan:

27.1.2.1.1.1. ‘Lo mejor para la lonchera de tus hijos es JUGOS HIT’ (00:02)

Al indagar a la investigada sobre los estudios técnicos, cientificos y/o académicos que
soportan esa expresion, ella manifesté, de manera general respecto a todas las proclamas
indagadas, que se trataban de ‘afirmaciones pura e indiscutiblemente subjetivas, las mismas,
no requieren de soporte técnico o cientifico alguno que acredite su veracidad’; no obstante, al
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cuestionarle sobre los motivos por los cuales se puede catalogar al producto jugos Hit’ como
‘lo mejor para la lonchera de tus hijos’, entre ofras cosas, indic6 lo siguiente:

‘(...) Téngase en cuenta que no se esta manifestando que el refresco de frutas es mejor que las frutas
en si mismos_o que esta hecho con 100% este ingrediente, sino gue dentro del plexo de posibilidades
que hay en el mercado para suplir la bebida de una lonchera, el refresco de frutas HIT resulta ser,
nutricionalmente, una opcién -la mejor en un término laudatorio si se quiere, para su fabricante-, sin
contar con los demas factores que inciden en la adquisicién de los productos por parte de los
consumidores, tales como precio, calidad, fidelidad a una marca, entre otros’. (original sin subrayas).

Asi las cosas, al revisar detenidamente la frase, se encuentra que en la primera parte se usa
el adjetivo ‘MEJOR’, del cual, teniendo en cuenta su definicion* y su precepcion en la mente
del ser humano, se puede inferir que esta resaltando una cualidad sobre el jugo HIT' que lo
hace mas beneficioso frente a los demas productos de su misma categoria que también
pueden incluirse en la lonchera de los nifios y nifias y, segun lo manifestado por el apoderado
de la investigada, la caracteristica que el fabricante pretendi6 resaltar y respecto de la cual
predico el calificativo ‘mejor’ fue la nutricion, pero esa informacion no se evidencié en la pieza
publicitaria objeto de estudio.

En atencidn a lo anterior, al no indicarse en la publicidad del producto la cualidad sobre la cual
es ‘mejor’ dentro ‘del plexo de posibilidades que hay en el mercado para suplir la bebida de
una lonchera’,_y no existir un soporte que demuestre que su valor nutricional es superior
respecto a las demas opciones del mercado en la misma categoria, tal como se infiere del
adjetivo usado en la publicidad para destacar el producto, en consonancia con la respuesta
brindada por la investigada, podria catalogarse como una vulneracion a los articulos 6°, 23y
29 de la Ley 1480 de 2011, en la medida que la informacién suministrada respecto a la
condicion de ser ‘lo mejor para la lonchera de tus hijos’ careceria de claridad, veracidad,
suficiencia, verificabilidad, precision e idoneidad y, en consecuencia, el mensaje de calidad
transmitido podria inducir en error a los consumidores, generandose con ello también una
probable publicidad engafiosa, transgrediéndose el articulo 30 del citado marco normativo, en
concordancia con los numerales 2.1.1., 2.1.1.1. (lit. a.) y 2.1.1.2. del capitulo 2 del titulo Il de
la Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio.

Igualmente, al final de la proclama, se encuentra que el producto se anuncia como ‘JUGOS
HIT’, denominacién esa —JUGO- que, conforme al articulo 3 de la Resolucion N° 3929 de 2013,
expedida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, ‘por la cual se establece el reglamento
técnico sobre los requisitos sanitarios que deben cumplir las frutas y las bebidas con adicién
de jugo (zumo) o pulpa de fruta o concentrados de fruta, clarificados o no, o la mezcla de estos
que se procesen, empaquen, transporten, importen y comercialicen en el territorio nacional’,
se define como:

‘Jugo o zumo de fruta: Son los liguidos obtenidos por procedimientos de extraccién mecanica
a partir de frutas frescas, sanas y limpias, clarificados o no por procedimientos mecanicos o
enzimaticos, con color, aroma y sabor tipicos del fruto que procedan. Se podran obtener jugos
de una o mas frutas.

En el caso de algunos jugos (zumos), podran elaborarse junto con semillas y pieles que
normalmente no se incorporan al zumo (jugo), aungque seran aceptables algunas partes o
componentes de las mismas que no puedan eliminarse mediante la implementacion de
Buenas Practicas de Manufactura (BPM).

También se consideran jugos los productos obtenidos a partir de jugos concentrados,
clarificados o deshidratados a los cuales se les ha agregado solamente agua en cantidad tal
que restituya la eliminada en su proceso’.?(Subrayas fuera de texto).

De esta manera, conforme a la informaciéon suministrada por la investigada en las diferentes
respuestas a requerimientos, en especial a la contenida en las fichas técnicas y en las
etiquetas del producto objeto de estudio, se evidencia que dentro de sus ingredientes incluye
‘agua’ y ‘pulpa de fruta’ y su porcentaje de fruta en las diferentes referencias del producto ‘hit’
varia, dependiendo el sabor, entre el ocho (8) hasta el catorce por ciento (14%), tal como lo
muestra el cuadro reproducido en el 14.8. de esta resolucion, significando con ello que dicho
producto sujeto a analisis no se ajusta a la definicion de jugo en los términos del citado articulo
3 de la Resolucion N° 2339 de 2013, toda vez que no se trata de una extraccion de frutas; sino
que, por el contrario, se enmarca en el concepto de ‘refresco de fruta’ definido en el mismo
articulo 3, que en su tenor literal reza:

! dle.rae.es ‘mejor. 1. adj. Superior a otra cosa y que la excede en una cualidad natural o moral.”

2 Articulo 3 de la Resolucion 3929 de 2013
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‘Refresco de fruta: Es el producto elaborado a partir de jugo o pulpa de frutas concentrados
0 no, clarificado o no o la mezcla de estos, con un contenido minimo de fruta del 8%,
adicionado con agua y aditivos permitidos, sometidos a un tratamiento de conservacion’.

Planteado lo anterior, evidencia esta Direccion que la denominacion de ‘jjugos hit’ atribuida al
producto anunciado en el comercial analizado, careceria de veracidad, en tanto que tal
producto es ‘refresco de fruta’, conforme no sélo a lo ya esgrimido, sino también, de acuerdo
con el correspondiente Registro Sanitario N° RSIAL12M03497 expedido por el Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos —INVIMA- y concedido para fabricar y
vender el producto ‘Refresco de Fruta Pasteurizado (variedades) marca HIT’, reclasificado
y actualmente distinguido con el nimero RSA-002557-2016, modificado por la Resolucion N°
2017053738 del 18 de diciembre de 2017, lo cual podria constituir una infraccion a los articulos
6°, 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con en el articulo 2.1.1. y el literal a)
del numeral 2.1.1.1. del capitulo 2 del titulo Il de la Circular Unica de la Superintendencia de
Industria y Comercio, toda vez que la informacion contenida en el mensaje dirigido a los
consumidores no corresponderia a la realidad ni a la calidad ofrecida, asi como tampoco
cumpliria con la condicién objetiva anunciada (jugo); sin contar el hecho de que existe
prohibicion expresa para los fabricantes y comercializadores de refrescos de anunciar éstos
como jugo en la publicidad, en virtud de lo establecido en el numeral 2 del paragrafo del articulo
11 de la Resolucion 3929 de 20133

27.1.2.1.1.2. ‘mi mama sabe que me encanta la fruta, por eso en mi lonchera siempre hay Hit,
porque me gusta, me hace mas fuerte y eso le encanta a mi mama’ (00:10)

Para el analisis de esta frase ha de tenerse en cuenta que la investigada se pronuncio
particularmente a ella, manifestando:

‘Frente a la expresion ‘...Porque me gusta, me hace mas fuerte...’ Debe tenerse en cuenta
gue la poblacion promedio de Colombia pertenece a los estratos 2 y 3, situacion social que
disminuye la accesibilidad al consumo de frutas. Este contexto se soporta con los datos de la
ENSIN 2010 (Encuesta Nacional sobre la situacion nutricional en Colombia), que presenta en
sus resultados que 1 de cada 3 colombianos entre los 5 y 64 afios no consume frutas
diariamente, razén por la cual se transmite un mensaje a la poblacién infantil sobre la
importancia de consumir este grupo de alimentos, que como fue indicado en numerales
anteriores, es uno de los ingredientes de los productos de la marca Hit.’

Ahora bien, al realizar el estudio preliminar de la frase ‘me_hace mas fuerte’, esta Direccion
considera que ella, dentro del contexto general de la publicidad (dialogo e imagenes),
transmite a los consumidores un mensaje relacionado con la salud, -especialmente de los
nifios, toda vez que es uno de ellos quien la pronuncia-, en el entendido que una de las
acepciones del adjetivo ‘fuerte’ es ‘que goza de buena salud”, sumado a que en el dialogo del
comercial, como en su contenido grafico (nifios sanos y activos en un salon de clases y frutas
en la lonchera), se refleja que ‘Hit’ es similar a las frutas y por tanto sus propiedades fortalecen
a los nifios; aunado a ello, también se evidencia que durante la transmisién del comercial en
la parte inferior de la pantalla se lee la frase ‘Toma la decision, dale lo mejor a tu vida’, dando
a entender que el producto anunciado produce efectos positivos en la salud.

Por lo antedicho, estima este Despacho que la afirmacion ‘me _hace mas fuerte’ corresponde
a una condicioén objetiva y especifica del producto, que ademas alude a la calidad del producto,
la cual puede carecer de claridad, veracidad, verificabilidad, precisién e idoneidad, al no existir
en el expediente soporte alguno que la sustente, generandose con ello una posible vulneracion
alos articulos 6°, 23, 29y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con en el articulo 2.1.1.
y el literal a) del numeral 2.1.1.1. del capitulo 2 del titulo Il de la Circular Unica de este
Superintendencia.

27.1.2.1.1.3. 'Elige Hit, la fruta de verdad’ (00:18)

Respecto a esta afirmacion, la investigada se pronuncié en su respuesta sefialando, entre
otras cosas, que:

(...) se busca exaltar las bondades del jugo o pulpa de las frutas como ingrediente que se
emplea en todo el portafolio de la marca Hit. En ningin momento se indica que el producto es
100% fruta, (...) Las declaraciones objeto de revision, parten de un ingrediente aprobado en
el Registro Sanitario y que contiene el producto’.

8 “Articulo 11. Rotulado y Publicidad. (...) Paragrafo: (...) 2._Los refrescos de fruta y las bebidas con jugo (zumo) o pulpa de fruta o concentrados de
fruta, clarificados o no o la mezcla de estos no deben ser comercializados y publicitados bajo la denominacién de jugo (zumo).” (Subrayado fuera de
texto).

4 dle.rae.es ‘fuerte. 5. adj. Que goza de buena salud.”
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‘Se trata de una manifestacion que, en el contexto de una pieza publicitaria, juega un doble
papel, por un lado, se emite como una invitacién al consumo del producto en particular y al
mismo tiempo, cumple con una funcién relevante como promesa de idoneidad del producto.
(..r)

A diferencia de productos de otros agentes del mercado, el REFRESCO DE FRUTA HIT
(Variedades), se caracteriza por garantizar a sus consumidores que dentro de su formulacion
Se encuentra en justas proporciones, pulpa de fruta natural, lo que le permite garantizar que
el producto terminado, cuente con una proporcién de fruta equivalente por lo menos al 8% de
su contenido ofrecido al consumidor, garantizando asi, que se cuente con un sabor mas
cercano al natural y en todo caso, aprovechar de mejor manera los beneficios de las frutas,
como aporte nutricional, sin necesidad de acudir a otros aditivos en exceso, inclusive’.

En ese orden de ideas, es preciso aclarar previo a fundamentar la imputacién, que la misma
no esta orientada a comprobar la existencia o no de fruta dentro del contenido del producto
‘Refresco de Fruta Hit’, toda vez que tal como lo afirma la investigada y como aparece
acreditado con el registro sanitario del producto, expedido por la autoridad competente, no hay
duda para esta Direccién que el mismo efectivamente contiene, en los porcentajes indicados
en sus etiquetas, fruta de verdad.

Aclarado lo anterior, compete a la Direccion de investigaciones de Proteccién al Consumidor
analizar la premisa ‘Elige hit, la fruta de verdad’, para ello es pertinente traer a colacion la
definicién de fruta fijada en la Resolucién 3929 de 2013, asi como el concepto de ‘verdad’
definido en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, asi:

‘ARTICULO 3°° DEFINICIONES. Para efectos de la aplicacion del presente reglamento
técnico, se adoptan las siguientes definiciones:

(...)

Fruta: Organo comestible de la planta vegetal, constituido por el ovario fecundado y maduro
de la flor, que por lo general contiene una o mas semillas y cualquier parte de la flor que tenga
intima asociacion con dicho ovario.

(..)

‘VERDAD

(...)

4. f. Juicio o proposicién que no se puede negar racionalmente.
5. f. Cualidad de veraz.

7. f. realidad (Il existencia real de algo).

(...)

de verdad

1. loc. adj. Auténtico, verdadero. {(...)

2. loc. adv®. De manera cierta, realmente. (...)

(..)"

De esa manera, encuentra este Despacho que al anunciarse el producto ‘HIT' como ‘la fruta
de verdad’, se estaria, en el sentido literal de la frase, homologando el refresco a una fruta,
toda vez que al utilizar la locucién adverbial ‘de verdad’ es como si se estuviera afirmando que
‘hit’ realmente es una fruta, declaracion que careceria de veracidad en el entendido que ésta
es un ‘érgano comestible de la planta vegetal’ sin haber sido sometido a ningtin proceso de
extraccion y el refresco de frutas hit (variedades), a pesar de contener fruta, sélo la posee en
un pequefio porcentaje y en la presentacion de pulpa adicionado con agua y aditivos. No
obstante, es preciso aclarar que, si bien es cierto un consumidor racional no creeria que se
trata de la fruta envasada en la caja del refresco, si genera la expectativa de que fuera un
jugo’ a base ciento por ciento de fruta natural, mas aun si se tiene en cuenta el escenario en
que esta recreado el comercial, asi como las afirmaciones realizadas y emociones que reflejan
los protagonistas del mismo (nifios, nifias y adolescentes).

Conforme a lo expuesto en el presente sub-numeral, la Direccion de Investigaciones de
Proteccion al Consumidor habra de verificar si la proclama ‘Elige Hit, la fruta de verdad’
anunciada por la investigada en su publicidad infringe lo dispuesto en los articulos 6°, 23, 29
y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con en el articulo 2.1.1. y el literal a) del numeral
2.1.1.1. del capitulo 2 del titulo Il de la Circular Unica de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

27.1.2.1.2. “1-2- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s / 1882684-HIT COMERCIAL
TEMATICA HIT’:
“ Nifio1: Haber mama déjame explicarte ...

5 Resolucién 3929 de 2013 del Ministerio de Salud y Proteccién Social
5 Locucién adverbial
"dle.rae.es
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-Nifial: si hay un experto en frutas, esa soy yo mami
-2 nifios mas: yo, y yo mama.

- Nifia2: lo primero que probé en mi vida fue una fruta.
-2 nifias: es que me encanta, me encanta

-nifio 2: yo hago lo que sea por la fruta

-Entonces mama, si me vas a dar algo de tomar...
-Nifia 3 y Nifio 2: que sea Hit

-Nifio 3: porque Hit sabe a fruta de verdad

-Nifio 2: en los sabores y formas que méas nos gustan
-Nifia 1: no te dejen confundir mami

- Nifio 1: Hit es fruta de verdad, ¢ entiendes?
-locutor: Si les gusta a ellos nos gusta a todos, elige Hit, la fruta de verdad’

Las dos afirmaciones que se destacan de esta pieza publicitaria corresponden a aquellas que
podrian estar anunciando condiciones objetivas del producto, respecto de las cuales el
apoderado de la investigada manifesto:

(...) el producto fabricado por mi representada, sabe a fruta de verdad y su contenido,
garantiza indiscutiblemente que cada porcion de las presentaciones comerciales, contiene por
lo menos un 9% de fruta en su contenido. (...)

Es por esto que dentro de las declaraciones ‘... porque Hit es fruta de verdad...’, *... elige Hit
la fruta de verdad...’, “... ‘'mi mama sabe que me encanta la fruta por eso en mi lonchera
siempre hay Hit Porgue me gusta, me hace mas fuerte y eso le encanta a mi mama. ‘lo mejor
para la lonchera de tus hijos es jugo Hit’, se busca exaltar las bondades del jugo o pulpa de
las frutas como ingrediente que se emplea en todo el portafolio de la marca Hit'.

En este punto, es preciso tener presente que la afirmacion ‘Elige Hit, la fruta de verdad’ fue
objeto de estudio en el sub-numeral inmediatamente anterior, por lo que esta Direccién se
releva de efectuar su analisis dentro de este comercial.

Pasando a la siguiente premisa, ‘Hit es fruta de verdad’ (00:30), ademas de tenerse en cuenta
la definicion de ‘fruta’ y de ‘verdad’, transcritas lineas atras, es necesario también definir el
verbo ‘ser’, en la medida que al afirmarse que ‘hit es la fruta de verdad’, se esta utilizando este
verbo conjugado en tercera persona singular, que segun el Diccionario de la Lengua Espafiola
significa:

‘Ser. 1. copulat®. U. para afirmar del sujeto lo que significa el atributo’.
‘Ser. 2. m. Esencia o naturaleza’.®

De las anteriores acepciones se infiere que al declarar la investigada que ‘hit es fruta de
verdad’, estaria reiterando su afirmacion que hit realmente es una fruta, condicion esa que
careceria de veracidad tal como se dijo en el sub-numeral anterior, y en el entendido de un
consumidor promedio se podria creer que se trata de una bebida natural, en su totalidad a
base de fruta y sin ningun aditivo artificial. Por tanto, esta proclama también podria estar
infringiendo los articulos 6°, 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con el
articulo 2.1.1. y el literal a) del numeral 2.1.1.1. del capitulo 2 del titulo Il de la Circular Unica
de la Superintendencia de Industria y Comercio.

27.1.2.2. Que sometidas a examen las piezas publicitarias aportadas por la investigada en su
respuesta a requerimiento, distinguida con el radicado nimero 17-424418-10 y contenidas en
la memoria USB obrante a folio 77 del expediente, dentro de la carpeta denominada 2. RTA.
PUNTO 2 PIEZAS PUBLICITARIAS’, este Despacho encontré posibles hallazgos sujetos de
imputacion en las publicidades que a continuacion se relacionan.

27.1.2.2.1. Cuha radial distinguida como ‘618208-HIT NVO SABOR MANDARINA AHORA’,
que dice:

‘mas mandarina en cada botella. Pidelo en botella retornable por $1200. Precio sugerido al
publico. Hit sabor a mandarina contiene 20% de fruta’

Previo a describir el posible hallazgo, es preciso destacar que en la citada respuesta
suministrada por la investigada no se evidencié etiqueta alguna del refresco de frutas hit en la
variedad mandarina, asi como tampoco la ficha técnica del mismo, a pesar de habérsele
requerido la totalidad de esa documentacion.

De lo anunciado en esta pauta publicitaria, considera este Despacho que se estaria realizando
una afirmacion objetiva sobre las caracteristicas del producto, en tanto que al informar que

8 Verbo copulativo
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‘contiene 20% de fruta’ se le estaria atribuyendo una condicién susceptible de comprobacion
y como quiera que no obra en el expediente prueba alguna que permita verificar la misma,
compete a la Direccién de Investigaciones de Proteccién al Consumidor, en el curso de la
presente investigacion, verificar si el refresco de fruta hit sabor a mandarina fabricado por
GASEOSAS POSADA TOBON S.A. cumple o no con la calidad informada en la publicidad,
en los términos de los articulos 6, 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011.

27.1.2.2.2. Igualmente, los comerciales de television denominados ‘1970750-HIT
MANDARINA’ y ‘El nuevo Hit de Mandarina llegé para quedarse, con mas fruta’, pregonan:

‘Nuevo Hit sabor a mandarina, ahora es mucho mas facil disfrutar el delicioso sabor a
mandarina, porque ahora la mandarina esté en Hit, el producto con mayor contenido de Fruta
de la categoria, prueba el nuevo y delicioso sabor a mandarina que contiene 2 veces mas fruta
gue otros productos.

A todos nos gusta dar lo mejor, como Hit que te da mucha mas mandarina en cada botella’.
(Original sin subrayas).

En la parte inferior de la pantalla, durante la transmisién de los comerciales se lee: ‘contiene
2 veces mas fruta que otros productos del mismo sabor de la cateqoria: Refrescos de fruta’
(Subraya fuera de texto)

Una vez realizado el correspondiente analisis a las declaraciones anunciadas en estos
comerciales, evidencia este Despacho que en los mismos se le atribuye al refresco de fruta
hit, variedad Mandarina, la condicion ser el producto con mayor contenido de fruta de su
categoria, ademas de contener dos veces mas fruta que otros productos del mismo sabor de
la categoria; afirmaciones estas que se enmarcan dentro de la denominada propaganda
comercial comparativa definida en el articulo 2.1.2.6. del Capitulo 2 del Titulo Il de la Circular
Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio.*

En ese orden de ideas, evidencia esta Direccion que, si bien es cierto la investigada es clara
en afirmar que la caracteristica que se compara es la cantidad de fruta que contiene el refresco
que se publicita, no es menos cierto que en los comerciales no se observa indicacién alguna
sobre la cantidad de fruta que contienen los productos de la misma categoria de sus
competidores, que permitiera a los consumidores verificar la informacién suministrada,
generandose asi una posible informacion no veraz, o no verificable o imprecisa que podria
inducir en error a los consumidores y que a la luz de la Ley 1480 de 2011 constituiria una
infraccion a los articulos 6°, 23, 29 y 30 de ese Estatuto, en concordancia con los articulos
2.1.1.,2.1.1.1. (literal a), 2.1.1.2. (lit. a.) y los literales b) y ¢) del numeral 2.1.2.6. del Capitulo
2 del Titulo Il de la Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio.

27.1.2.2.3. Por otro lado, los comerciales titulados ‘1995147-HIT 1 LITRO-
LANZAMIENTOZ2017’y ‘HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017-20’, anuncian lo siguiente:

‘Llegd HIT LITRO para acompafriar el almuerzo en familia y al mejor precio. La caja de siempre
ahora mas grande, con un sabor para cada dia de la semana. Hit es delicioso porque tiene
fruta y les encanta a todos y ahora por la mitad de precio. A sélo $2500. Si, hit litro por s6lo
$2.500'.

En el mismo sentido, la cufia radial llamada ‘HIT 1 LITRO-LLEGO ACOMPANAR ALMUERZO-
25’, divulga:

‘Llegd HIT UN LITRO para acompanar el almuerzo y al mejor precio. La caja de siempre ahora
maaaas grande, con un sabor diferente para cada dia de la semana. Hit es delicioso porque
tiene fruta y es para compartir con toda la familia; ademés solo cuesta $2500. Si, nuevo hit 1
litro ahora por sélo $2.500'.

En estas piezas publicitarias evidencia el Despacho que la anunciante destaca el precio del
producto anteponiéndole el adjetivo ‘mejor’, significando con ello implicitamente una publicidad
comparativa, que podria inducir a los consumidores a creer que se trata del producto mas
econdmico de su categoria en el mercado o del precio mas beneficioso.

Partiendo de esa premisa resulta necesario para esta Direccion verificar si la proclama ‘al
mejor precio’ anunciada por GASEOSAS POSADA TOBON S.A. cuenta con los soportes
documentales que lo demuestren, tal como lo exige los numerales 2.1.2.2. y 2.1.2.6. de la
Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio; situacion que habra de ser
objeto de investigacion a efecto de comprobar si la procesada se encuentra incursa en la
vulneraciéon de los articulos 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con los

10 Articulo transcrito en el numeral 27.1.1.10. de esta Resolucion.
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numerales 2.1.1. y 2.1.1.1. literal b) de la mentada Circular Unica.

27.1.2.3. Que también fueron sometidas a estudio las piezas publicitarias aportadas por la
investigada en su respuesta a requerimiento, distinguida con el radicado nimero 17-424418-
17 y contenidas en el DVD-RW obrante a folio 99 del expediente, entre las cuales esta
Direccion evidencié lo siguiente:

27.1.2.3.1. Dentro de la sub-carpeta denominada LANZAMIENTO DE HIT MANDARINA’ que
hace parte de la carpeta titulada ‘REFRESCOS’, que a su vez se halla en la titulada ‘PAUTAS
PUBLICITARIAS’, se encontré en la siguiente cufia radial:

‘618208 - LANZAMIENTO DE HIT MANDARINA’: ‘Nuevo Hit sabor a mandarina, ahora es
mucho mas facil disfrutar el delicioso sabor a mandarina, porque ahora la mandarina esta en
Hit, el producto con mayor contenido de Fruta de la categoria para este sabor, prueba el nuevo
y delicioso sabor a mandarina que contiene 2 veces mas fruta que otros productos. A todos
nos gusta dar lo mejor, como Hit que te da mucha mas mandarina en cada botella. Pidelo en
botella retornable por $1200. Precio sugerido al publico. Hit sabor a mandarina contiene 20%
de fruta’.

Como quiera que en los numerales 27.1.2.2.1. y 27.1.2.2.2. se realiz6 el estudio preliminar de
la cufa radial y los comerciales de televisibn denominados ‘618208-HIT NVO SABOR
MANDARINA AHORA’, “1970750-HIT MANDARINA’ y ‘El nuevo Hit de Mandarina llegé para
quedarse, con mas fruta’, respectivamente, con contenido similar, en cuanto a posibles
afirmaciones objetivas a las subrayadas en la presente comercial de radio, es decir, contentivo
del lanzamiento del refresco hit en la variedad mandarina, esta Direccién se releva en este
punto de efectuar su analisis.

27.1.2.3.2. Asi mismo, como quiera que en el numeral 27.1.2.2.3. del presente acto
administrativo se realiz6 el estudio preliminar de la proclama ‘al mejor precio’, esta Direccion
se exime de efectuar el andlisis de la cufa radial incluida en la sub-carpeta denominada
LITRO TETRA HIT que hace parte de la carpeta titulada ‘REFRESCOS’, que a su vez se
halla en la titulada ‘PAUTAS PUBLICITARIAS’, que anuncia:

628738 - TETRA 1 LITRON’: ‘llegé HIT UN LITRO para acompanar el almuerzo y al mejor
precio. La caja de siempre ahora maaadés grande, con un sabor diferente para cada dia de la
semana. Hit es delicioso porque tiene fruta y es para compartir con toda la familia; ademas
solo cuesta $2500. Si, nuevo hit 1 litro ahora por sélo $2.500".

27.1.2.4. Que diferentes a las piezas publicitarias aportadas por la investigada, la tercera
interesada CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES -RED PAPAZ-,
mediante escrito distinguido con el nimero 17-424418-20, allegd el CD obrante a folio 116,
contentivo, entre otras cosas, de las siguientes pautas publicitarias:

27.1.2.4.1. ‘HIT JUGOS 500 ML —LLEGO NVO MARACUYA MUCHA-20’ (Sonido en Formato
MP3):

‘Llegd el nuevo hit maracuya con mucha mas fruta, para que disfrutes todo el sabor del
maracuya en una sola botella, pruébalo en su presentacion pet 500 ml por solo $1800. Nuevo
hit maracuya, con mucha mas fruta y todo el sabor del maracuya. Pruébalo ya. Precio
sugerido. Hit maracuya contiene 50% mas fruta comparado con otro producto de la misma

categoria’,

Siguiendo la mecanica de estudio de las anteriores publicidades, es preciso traer a colacién
la definicion dispuesta en el Diccionario de la Lengua Espafola para la palabra ‘mucha’
utilizada por la anunciante y antepuesta a la frase ‘mas fruta’, que establece:

‘mucho, cha.

1. Adj. Indef. Numeroso, abundante o intenso.

(.-)

3. Adj. Indef. Ante sintagmas nominales comparativos, expresa diferencia elevada entre
las cantidades que se comparan. (...)’

De esta manera, al anunciar la investigada en la transcrita cufia radial ‘con mucha mas fruta’
y mas adelante proclamar ‘Hit maracuya contiene 50% mas fruta comparado con otro producto
de la misma categoria’., es evidente que ademas de ser una afirmacion objetiva, se esta frente
a una publicidad comparativa, en la que se afirma que hay una diferencia elevada a favor de
‘hit maracuya’ sobre el contenido de fruta respecto de otro producto de su misma categoria,
pero sin indicarse en la publicidad el producto especifico sobre el cual se realiza la
comparacion, ni siquiera el porcentaje de fruta de uno u otro, a efectos de no inducir a los
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consumidores en error y/o confusion; aunado al hecho que no obra en el expediente
documental alguna mediante la cual se acredite la veracidad de esa declaracion.

De lo anterior se colige que, con la informacidon suministrada en la citada publicidad,
GASEOSAS POSADA TOBON S.A. podria estar vulnerando lo estipulado en los articulos 6°,
23,29y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con los articulos 2.1.1., 2.1.1.1. (literal
a), 2.1.1.2. (lit. a.) y los literales b) y c) del numeral 2.1.2.6. del Capitulo 2 del Titulo Il de la
Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio.

27.1.2.4.2. ‘HIT JUGOS-REF 30-30’ (Clip de pelicula):

‘¢ sabes por qué es natural que te guste hit? Porque hit esta hecho con frutas deliciosas; es
gue antes de poder disfrutar su sabor en cualquier momento o con la mejor compafia pasaron
cosas haturalmente increibles: Ellas viajaron por las montafias, cambiaron de forma,
recorrieron los cultivos, fueron cosechadas y crecieron en el campo. Entonces ya sabes
porque es natural que te guste hit. Exacto, porque hit tiene fruta y es delicioso. Lo natural es
un hit’.

Ahora bien, consultado el concepto de ‘natural’ en el Diccionario de la Lengua Espafiola, se
encontro:

‘natural

1. adj. Perteneciente o relativo a la naturaleza o conforme a la cualidad o propiedad de las
cosas.

(.-)

3. adj. Dicho de una cosa: Que esta tal como se halla en la naturaleza, o que no tiene mezcla
o elaboracion.

(..)

Partiendo de esta definicion y teniendo en cuenta el lenguaje verbal y no verbal usado en el
citado comercial, donde se muestran imagenes de cultivos de frutas y el proceso natural de
las mismas desde la siembra de la semilla hasta el recogimiento del fruto cosechado, sumado
a las manifestaciones tales como ‘Porque hit esta hecho con frutas deliciosas’ y ‘Ellas viajaron
por las montafias, cambiaron de forma, recorrieron los cultivos, fueron cosechadas y crecieron
en el campo’, finalizando con ‘Entonces ya sabes porque es natural que te guste hit. Exacto,
porque hit tiene fruta y es delicioso. Lo natural es un hit’, se evidencia un silogismo realizado
por la anunciante en el que se concluye que el producto hit maracuya es natural.

No obstante, tratandose de un refresco de frutas, conforme a la definicibn del mismo
establecido en el articulo 3 de la Resolucion N° 3929 de 2013, expedida por el Ministerio de
Salud y Proteccién Social, no es propio afirmar que es ‘natural’, toda vez que la cantidad de
fruta que contiene el refresco es equivalente a un 8 0 maximo un 14 por ciento, adicionada
con acidulantes, sabores artificiales, estabilizantes, colorantes, entre otros aditivos y
conservantes que le restan naturalidad al producto objeto de estudio, porque si bien es cierto
contiene un ingrediente natural (pulpa de fruta), este por si sélo no convierte al refresco en
natural, en la medida que la fruta es sometida a procesamiento y, como ya se dijo, es
adicionada con otros componentes artificiales.

Conforme a lo expuesto, esta Direccion evidencia que GASEOSAS POSADA TOBON S.A.
aparentemente ha suministrado a los consumidores informacién no veraz, confusa e imprecisa
al anunciar el refresco hit maracuya como un producto ‘natural’ y/o al transmitir un mensaje
verbal y no verbal a los consumidores donde ellos podrian inferir que se trata de un producto
de origen natural, constituyéndose con ello una presunta infraccion a los articulos 6°, 23, 29y
30 de la Ley 1480 de 2011, en tanto que el mensaje anunciado en la pieza publicitaria puede
no corresponder a la realidad o ser insuficiente, teniendo la potencialidad de inducir en error,
engafio o confusién a los consumidores al no coincidir el producto con las condiciones
objetivas y especificas que se suministraron de él en la publicidad. Todo esto en concordancia
con lo sefialado en los numerales 2.1.1., 2.1.1.1. (lit. a) y el literal a) del numeral 2.1.1.2. del
Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular Unica de esta Superintendencia.

En resumen, para concluir todo lo expuesto a través de este numeral 27.1, considera esta
Direccion que la informacion entregada por GASEOSAS POSADA TOBON S.A. -
POSTOBON S.A .- a los consumidores a través [de] su publicidad, aparentemente carece de
claridad, veracidad, verificabilidad, precision, suficiencia e idoneidad en relacion con las
caracteristicas atribuidas a su producto refresco de frutas ‘HIT’ (variedades), en la medida
gue, no hay prueba en el expediente que demuestre el cumplimiento de las condiciones
objetivas anunciadas en la publicidad, configurandose con ello ademas de la imputacion
endilgada una presunta vulneracion de los derechos de los consumidores a recibir productos
de conformidad con las condiciones ofrecidas y a obtener una informacion completa, veraz,
transparente oportuna, verificables, comprensible, precisa e idonea respecto del producto
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refresco de frutas ‘HIT’ (variedades), tal como lo dispone los numerales 1.1. y 1.3. del articulo
3 de laLey 1480 de 2011.

Por las razones anteriores se considera que la investigada podria estar transgrediendo lo
establecido en los numerales 1.1. y 1.3. del articulo 3 y en los articulos 6°, 23, 29 y 30 de la
Ley 1480 de 2011, en concordancia con los numerales 2.1.1,2.1.1.1,2.1.1.2. 2.1.2.2. y 2.1.2.6.
del Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular Unica de esta Superintendencia.

27.2. Imputacion factica N° 2: Posible violacién a los articulos 2.2.2.33.3. y 2.2.2.33.4.
numerales 1y 2.2. del Decreto 1074 de 2015:

(...)

27.2.2. Que partiendo del hecho que en la publicidad anunciada por GASEOSAS POSADA
TOBON S.A., aportada tanto por la tercera interesada (fls. 42 y 116) como por la investigada
(fl. 99), esta Direccion encontré en las piezas publicitarias que mas abajo se relacionan, que
las mismas son protagonizadas por nifios, nifias y/o adolescentes, buscando influir en sus
decisiones de consumo respecto de una bebida refrescante en los diversos escenarios donde
ellos se mueven, resultando necesario para este Despacho realizar un analisis de las mismas
a efecto de verificar el cumplimiento de las normas especificas de proteccion a dichos sujetos.

1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s
1-2- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 20s
HIT JUGOS-REF 30-30
608587-HIT ENTREVISTA ESCUCH JUANITA
1789155-HIT LONCHERA
1856472-HIT TIENDA RETORNABLE V2
1882684-HIT COMERCIAL TEMATICO HIT N
1909824-HIT LONCHERA V2
1947551-HIT TEMATICA PERRO
1947568-HIT CAFETERIA
1952801-HIT LONCHERA 10
1952990-HIT PERRO 25
1953099-HIT 1 LITRO-SERVIDA
1956257-HIT JUGOS-CAFETERIA 10
1956259-HIT 1 LITRO-SERVIDA 10
1959358-HIT HIT CAFETERA 10
1959362-HIT HIT CAFETERIA 5
1960039-HIT 1 LITRO-HIT SERVIDA 5
1959363-HIT JUGOS-HIT LONCHERA 5
1995147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017
Acompafia las loncheras de tus hijos con Hit
HIT 1 LITRO-FALLA FAMILIA 10-10
HIT 1 LITRO-FAMILIA 5-5
HIT 1 LITRO-FAMILIA 10-10
HIT 1 LITRO-HIT SERVIDA 5-5
HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017-20
HIT CAFETERIA 5-5
HIT LONCHERA 5-5
HIT MEJOR SABOR A FRUTA-20

Asi las cosas, del estudio de las anteriores piezas publicitarias, este Despachdé evidencié que
en los comerciales titulados ‘1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s’, ‘1-2- Video Hit Elige
la Fruta de Verdad 20s’, ‘1789155-HIT LONCHERA’, “1882684-HIT COMERCIAL TEMATICO
HIT N’, 1995147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017’, ‘HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017-20’
y ‘HIT JUGOS-REF 30-30’, se declaran caracteristicas y/o condiciones objetivas de los
productos ‘HIT que pueden ser engafiosas o confusas y/o que pueden inducir a error a los
nifios, nifias y adolescentes, toda vez que pueden carecer de claridad, veracidad, suficiencia,
verificabilidad, precision e idoneidad tal como quedd ampliamente expuesto en el desarrollo
de la imputacion anterior, cuyos argumentos se tienen por reproducidos en este cargo,
configurdndose con ello una aparente vulneracion al derecho de los nifios, niflas vy
adolescentes, en su calidad de consumidores, de recibir una informacién clara, veraz,
suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea sobre los productos ofrecidos
(articulo 2.2.2.2.33.3. del Decreto 1074 de 2015); asi como un consecuente incumplimiento
por parte [de] GASEOSAS POSADA TOBON S.A. a las obligaciones de evitar el uso de
imagenes, expresiones visuales o auditivas o0 representaciones que no correspondan a la
realidad del producto en lo relacionado con sus caracteristicas y de no exagerar su naturaleza
(articulo 2.2.2.33.4. numerales 1y 2.2. idem).

27.3. Imputacion factica N° 3: Aparente inobservancia a las 6rdenes impartidas por la
Direccion de Investigaciones de Proteccién al Consumidor:
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(...)
27.3.2 Que mediante el oficio nimero 17-424418 -6, de fecha 28 de junio de 2018, esta

Direccion le orden6 a GASEOSAS POSADA TOBON S.A. -POSTOBON- que allegara, entre
otra informacion y documentacion, la siguiente:

‘2. Remitir la totalidad de piezas publicitaras (indistinto del medio de divulgacion, television,
redes sociales, etc) emitidas durante los dos ultimos afios en relacion con el producto.
Discriminando los medios y frecuencia con la cual se emitieron.,

(...)

4.  Anexar los empaques y/o etiguetas de las diferentes presentaciones del producto.

5.  Allegar la ficha técnica del producto.

6.  Aportar copia del Registro Sanitario del producto, expedido por el Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos — INVIMA.

8. Informar cual es el contenido de fruta que contiene el referido producto’.

No obstante, revisado minuciosamente el escrito presentado por el apoderado de la
investigada y radicado con el nimero 16-436387- 10 (fls. 56 - 78), mediante el cual se dio
respuesta al citado requerimiento, respecto a los numerales transcritos esta Direccion observo
que:

27.3.2.1. En cuanto a las piezas publicitarias que anunciaron el producto ‘HIT’ requeridas,
aparentemente no se aportaron en su ‘totalidad’, toda vez que no se encontraron aquellas
mediante las cuales se promociono el refresco de fruta Hit en la variedad de maracuya, a pesar
que el mismo fue publicitado mediante la cufa radial denominada ‘HIT JUGOS 500 ML —
LLEGO NVO MARACUYA MUCHA-20’ y el comercial titulado ‘HIT JUGOS-REF 30-30’, tal
como se evidencia en el CD obrante a folio 116 y aportado por la tercera interesada a través
del escrito distinguido con el nimero 17-424418-20.

27.3.2.2. Igualmente, respecto a la solicitud de anexar lo empaques y/o etiquetas del producto
en las diferentes presentaciones, dentro de los anexos allegados por la investigada y que se
encuentran incorporados en la memoria USB obrante a folio 77, no se hallaron las etiquetas
correspondientes a las variedades mandarina, naranja y maracuya del refresco de frutas ‘hit’.

27.3.2.3. La misma situacion ocurri6 frente a la ficha técnica pedida, por cuanto que en la
carpeta titulada ‘6. RTA PUNTO 5 FICHAS TECNICAS’, sélo se evidenci6 copia controlada de
la ficha técnica del producto ‘refresco de fruta pasterizado’ en las variedades de lulo (Ficha N°
100), mango (Ficha N° 99), mora (Ficha N° 98), durazno (Ficha N° 95), frutas tropicales (Ficha
N° 96) y naranja-pifia (Ficha N° 97), sin que se adjuntaran las correspondientes a los sabores
de mandarina, naranja y maracuya, variedades que también pertenecen a la marca ‘HIT’ de la
investigada.

27.3.2.4. En respuesta a la solicitud de allegar el registro sanitario del producto objeto de
investigacion, en la carpeta denominada ‘6. RTA PUNTO 6 COPIA REGISTRO SANITARIO’
de la USB en mencién, la investigada incorporé copia de la Resolucion N° 2017053738 del 18
de diciembre de 2017 por la cual se modificé la Resolucion N° 016051095 del 6 de diciembre
de 2016 que concedié el Registro Sanitario distinguido con el nimero RSA-002557-2016 para
fabricar y vender el producto Refresco Fruta Pasteurizado, variedades: Durazno, Frutas
Tropicales, Mora, Mango, Lulo, Naranja-Pifia, Guanabana y Mandarina marca HIT, sin que
dicha resolucion corresponda al registro sanitario requerido.

27.3.2.5. Del contenido del cuadro aportado por la investigada para dar respuesta al
interrogante sobre al porcentaje de fruta incluido en los productos ‘HIT’, este Despacho echo
de menos la informacion correspondiente a las variedades mandarina, naranja y maracuya del
refresco de frutas ‘hit’.

De lo expuesto en los sub-numerales que anteceden, podria inferirse que GASEOSAS
POSADA TOBON S.A. -POSTOBON- ha incumplido las oOrdenes impartidas por esta
Direccion en ejercicio de las facultades otorgadas en la Ley 1480 de 2011 y del Decreto 4886
de 2011(...)".

7.1.18. Una vez agotada la etapa de descargos, la probatoria y de los alegatos de conclusion, la
presente actuaciéon se decidi® mediante la Resolucion N° 37544 del 10 de julio de 2020, acto
administrativo por medio del cual se impuso una multa a la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON
S.A., identificada con NIT. 890.903.939-5, por la suma de MIL SEISCIENTOS SESENTA Y SIETE
MILLONES OCHOCIENTOS VEINTICINCO MIL SETECIENTOS PESOS M/CTE ($1.667°825.700)
equivalente a MIL NOVECIENTOS (1900) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de
la expedicion de la resolucion, que corresponden a 46839,82643862162 UVT, por la vulneracién de lo
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previsto en los articulos 3 (numerales 1.1. y 1.3), 6, 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en
concordancia con los numerales 2.1.,2.1.1, 2.1.1.1., 2.1.2.2. y 2.1.2.6. del Capitulo Segundo del Titulo
Il de la Circular Unica de esta Superintendencia; asi como por la inobservancia a las ordenes
impartidas por esta Direccion.

7.2. De los fundamentos del recurso:

Como consideraciones preliminares, esta Direccibn estima pertinente aclarar que el poder
sancionatorio de la administracion ha sido definido por la jurisprudencia constitucional como “un
instrumento de autoproteccién, en cuanto contribuye a preservar el orden juridico institucional
mediante la asignacion de competencias a la administracion que la habilitan para imponer a sus
propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios punitivos, de una

disciplina cuya observancia contribuye a la realizacién de sus cometidos™!.

En ese sentido, los actos administrativos que se dicten en virtud de la facultad sancionatoria de la
administracion, y que tienen como fin la autoproteccién del ordenamiento juridico respecto de las
normas de orden publico que integran el Estatuto del Consumidor, gozan de la presuncion de verdad
y acierto!?. Por lo tanto, al tratar la impugnadora de establecer desaciertos cometidos por este operador
juridico en la valoracion de los elementos de juicio allegados o en la aplicacion de la norma sustancial
gue funda la imputacién factica y juridica, su tarea necesariamente debe estar dirigida a demostrar
gue el equivoco alegado es notorio y relevante.

En otras palabras, la labor argumentativa de la recurrente debe ser exhaustiva frente al fundamento
de la sancién impuesta, no solamente encaminada a endilgar opiniones contrarias o posibilidades de
interpretacion frente a la apreciacion de pruebas o aplicacién de las normas, sino, principalmente, su
tarea debe estar encaminada a convencer a la administracién de que la falla imputada es inexistente,
o que el incumplimiento a los deberes que derivan del Estatuto del Consumidor, se encuentra excusado
en una de las causales de exoneracion que trata el paragrafo del articulo 2413,

Conforme a lo anterior, y continuando con el andlisis de los argumentos de la sociedad recurrente, en
aras de garantizar el derecho de defensa y contradiccion de la persona juridica sancionada, esta
Direccion estudiara lo planteado por la recurrente y las pruebas obrantes en el diligenciamiento,
teniendo en cuenta lo dispuesto al respecto por la Corte Constitucional en su jurisprudencia,
concretamente en sentencia T-1117 de 2008 M.P. Nilson Pinilla Pinilla, asi:

“..)

En el articulo 29 superior se ha consagrado que el debido proceso debe aplicarse tanto a las
actuaciones judiciales como a las administrativas, garantia dentro de la cual se encuentra, no
s6lo en el ambito del ius puniendi, como materializacion de los derechos de defensa y
contradiccion, la potestad de toda persona de presentar pruebas y controvertir aquéllas que
se alleguen en su contra.

Tal facultad o potestad de la persona interesada dentro de un proceso judicial 0 una actuacion
administrativa, ademas de permitirle presentar las pruebas que considere necesarias para
demostrar los supuestos facticos de las normas que desea sean aplicadas 0 no a una situacion
en particular, también envuelve la garantia de que el funcionario judicial o administrativo,
segun el caso, les brinde el valor probatorio correspondiente, pues como se indica en los
instrumentos internacionales previamente sefialados, dentro de las denominadas garantias
judiciales se cuenta con el derecho a ser oido por el juez o tribunal competente, en igualdad y
total imparcialidad.

(..

Resultan asi aplicables en materia de necesidad de la prueba, entre otros, el articulo 174 CPC,
segun el cual toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente
allegadas al proceso, pudiéndose rechazar in limine, sélo las legalmente prohibidas o
ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente impertinentes y las manifiestamente
superfluas (art. 178).

11 Corte Constitucional, Sentencia C-875 del 22 de noviembre de 2011, Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

12 En similar sentido: Sentencia del 6 de abril 2011, Seccién Segunda, Exp. 11001-03-25-000-2008-00079-00(2431-08). Magistrado Ponente: Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila. Accién de Nulidad.

13 Ley 1480 de 2011, Articulo 24, Paragrafo: “El productor o el proveedor solo podra exonerarse de responsabilidad cuando demuestre fuerza mayor,
caso fortuito o que la informacién fue adulterada o suplantada sin que se hubiera podido evitar la adulteracién o suplantacién”.
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Tratandose de la valoracion de las pruebas (art.187 ib.) se estipula gue aguéllas deben
ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de
las solemnidades contenidas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos,
imponiéndosele ademas al juez la obligacion de exponer razonadamente el mérito que le
asigne a cada prueba (...)”. (Destacado fuera de texto).

Por lo tanto y considerando que en sede de investigacion administrativa y su posterior via gubernativa,
lo que se pretende encontrar es la verdad de los hechos sin que se trate de una simple verdad formal
o una verdad legal, son de vital importancia los medios probatorios que obren dentro del proceso, y
gue deben ser apreciados o valorados en conjunto con base en las reglas de la sana critica, ya que
es con base en ellos que el fallador resuelve de fondo.

7.3. Consideraciones acerca de los documentos allegados junto con el recurso interpuesto.

De la revision del escrito contentivo del recurso, se encuentra que el sancionado aporto los siguientes
documentos:

1) Certificado de existencia y representacion legal de GASEOSAS POSADA TOBON S.A.

2) Certificacion de IBOPE en la que se indico lo siguiente: “Se report6 incorrectamente la version
LONCHERA de 20” cod IBOPE 1789155 del producto HIT para el afio 2017 en el mes de mayo,
siendo lo correcto haber reportado la version LONCHERA V4 de 20’cod IBOPE 1926611.”

3) Certificacion de INVAMER, con el precio del producto SOKA - BOTELLA PET 1000 FAMILIAR
NO RETORNABLE, para los meses de diciembre de 2017, enero, febrero y marzo de 2018.

4) Certificacién de NIELSEN, en la que allegd un anexo con una tabla en la que relaciona el precio
promedio por litro para los meses de diciembre 2017 y enero a marzo 2018 del mercado de
Jugos y Néctares, para el segmento de refrescos en las presentaciones de un litro en el mercado
Total Colombia.

5) Correos electrénicos de la solicitud que se efectué a “You Tube” para bajar el contenido
publicado del comercial por un tercero.

Para lo anterior, debe tenerse en cuenta que la conducencia de la prueba “(...) es una comparaciéon
entre el medio probatorio y la ley, a fin de saber, si el hecho se puede demostrar en el proceso, con el
empleo de ese medio probatorio™*.

De otra parte, la pertinencia, consiste en “(...) la adecuacion entre los hechos que se pretenden llevar
al proceso y los hechos que son tema de la prueba en éste. En otras palabras, es la relacién de facto
entre los hechos que se pretenden demostrar y el tema del proceso (...)"*>.

En igual sentido, mediante sentencia de la Corte Suprema de Justicia se indic6 que:

“(...) el legislador adoptd un concepto unico y complejo, en el sentido de que la conducencia
se predica de la prueba y la pertinencia de los hechos materia del proceso, pero ninguna sera
conducente si no es apta para llevarnos a la verdad sobre los hechos objeto del
procesamiento, que a su vez son los Unicos pertinentes. Son dos caracteres inseparables,
porque si la prueba nos guia a establecer hechos completamente ajenos al proceso, no solo
es impertinente, sino que también resulta inconducente, pues se ha separado drasticamente
del Unico objeto sefalado en el proceso como plan de accién. La conducencia solo puede
apreciarse a través de una relacion de la prueba con los hechos (...)"°.

Frente a la utilidad, se deduce que las pruebas allegadas al proceso deben prestar algan servicio en
el mismo que conduzca a la conviccion del juez o al correspondiente operador juridico, de tal manera
gue, si una prueba que se pretende aducir no tiene ese propaésito, debe ser rechazada de plano por
aquel.

Segun la doctrina “(...) [e]n términos generales, se puede decir que la prueba es inutil cuando sobra,
por no ser idénea, no en si misma, sino con relacién a la utilidad que le debe prestar al proceso, ya
gue éste soOlo puede recaudar las pruebas necesarias para el pronunciamiento del fallo. Si nos
valiéramos de una metafora, podriamos decir que el proceso debe consumir las pruebas que le sean
absolutamente necesarias para pronunciar el fallo y que no puede darse el lujo de recaudar pruebas

14 PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. Décima Quinta Edicidn. Libreria Ediciones del Profesional Ltda. P4g. 153. Bogota. 2006.
15 [dem.
16 Sentencia del 30 de junio de 1998, la Sala Casacion Penal.
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que sobren, superfluas, redundantes o corroborantes, cuando esto no sea absolutamente
i w17
necesario.”’.

Teniendo en cuenta lo anterior, y luego de estudiar la conducencia, pertinencia y utilidad de los
documentos aportados, se advierte que los mismos pueden resultar Gtiles, conducentes y pertinentes
para el andlisis del caso objeto de estudio, y en consecuencia se incorporan al expediente,
otorgandoles el valor probatorio que corresponda, en la medida en que pueden prestar algun servicio
dentro del presente tramite.

7.3.1. Analisis probatorio sobre la certificacion de IBOPE y la certificacion de NIELSEN.

Frente a la certificacion de IBOPE allegada por la recurrente en la que se indico lo siguiente: “Se
reportd incorrectamente la version LONCHERA de 20” cod IBOPE 1789155 del producto HIT para el
ario 2017 en el mes de mayo, siendo lo correcto haber reportado la version LONCHERA V4 de 20"cod
IBOPE 1926611", este Despacho debe precisar que la prueba que pretende desvirtuar, esto es la
certificacion que en su momento valoré la Direccion, en la que se relacionan los datos principales como
el cédigo de identificacion de la pauta publicitaria, su nombre, la campafa a la cual perteneci6, el medio
de difusién, las fechas y cantidad de emisiones, que hace parte de la carpeta “Relacién de Pautas”,
contenida en el CD radicado con el numero 17-424418-17, fue presentada por la propia sancionada
en ejercicio de su derecho de defensa y contradiccion, por lo que mal podria en esta instancia refutar
el contenido de la misma y alegar que allega una nueva prueba pues la emitida en un primer momento
contiene informacion errénea.

En este sentido no es posible que la hoy sancionada invoque un error a su favor, cuando lo pudo
advertir en el mismo momento que la obtuvo y posteriormente cuando la presentd y de esta manera
informarlo a la Direccién de Investigaciones de Proteccién al Consumidor.

Por ello es inaceptable que la sociedad recurrente en esta instancia presente este tipo de
cuestionamientos sobre la veracidad de las pruebas por ella misma aportadas, cuando dicha estrategia
argumentativa es producto de la omision por parte de la sancionada de verificar la informacion obrante
en las pruebas que presentd ante esta Direccion, por lo que se considera pertinente invocar el principio
general del derecho en virtud del cual “nadie puede invocar a su favor su propia culpa” — principio
nemo auditur propiam turpitudem allegans® para beneficiarse, en la posibilidad de darsele una
interpretacion favorable a su conducta omisiva en el sentido de acceder a su argumento de cuestionar
la informacién de las pruebas que aporté por si misma dentro de la investigacion.

Para este efecto, es menester sefialar que, en atencion a este principio ninguna persona puede alegar
a su favor su propia culpa, pues sus actos y consecuencias son su responsabilidad, por lo que en este
caso la sancionada no desestim6 dicha prueba antes de que se emitiera la sancion y era su
responsabilidad si eventualmente encontraba en la prueba aportada informacién errada hacerlo saber
a esta Entidad, circunstancia que no acaeci6 en el caso concreto. Al respecto, la Corte Constitucional®®
ha sefialado reiteradamente en su jurisprudencia que nadie puede beneficiarse, ni menos pretender el
reconocimiento de un bien juridico a partir de su conducta reprochable, asi:

“...)

La Corte Constitucional ha mantenido una linea jurisprudencial respecto del aforismo “Nemo
auditur propriam turpitudinem allegans”, a través de la cual sostiene que el juez no puede
amparar situaciones donde la vulneracién de los derechos fundamentales del actor se deriva
de una actuacién negligente, dolosa o de mala fe. Cuando ello ocurre, es decir, que el
particular o la autoridad publica pretende aprovecharse del propio error, dolo o culpa, se ha
justificado la aplicacion de este principio como una forma de impedir el acceso a ventajas
indebidas o inmerecidas dentro del ordenamiento juridico. Por lo que la persona esta prima
facie en la imposibilidad juridica de obtener beneficios originados de su actuar doloso.

(..)

7 [dem. Pag. 157.

18 En sentencia del 3 de abril de 2014, M.P. JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ, Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2010-00197-01(19137),
manifesto frente este aforismo lo siguiente: “El aforismo “nemo auditur propriam turpitudinem allegans™ nadie puede alegar su propia culpa en su favor-
, hace parte de nuestro sistema normativo como expresion del principio de la buena fe y se desprende de varias disposiciones que sin decirlo de manera
explicita, la consagran como regla de derecho. Entre otras esta, el articulo 1744 del Cddigo Civil, que prohibe a quien haya empleado dolo en la
celebracion de un contrato, pedir la nulidad del negocio juridico asi realizado”.

19 Sentencia del 27 de febrero de 2017, Corte Constitucional.
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Aunado a lo anterior, se debe destacar también que la recurrente no indico en su escrito de recurso a
gué se debid el reporte errbneo que alega en su escrito, por lo que, la prueba allegada en un primer
momento por la hoy sancionada se considera auténtica pues la allegé la misma sancionada y conforme
a la buena fe se presume auténtica.

Por ultimo, en relacion con la certificacion de NIELSEN, en la que alleg6 un anexo con una tabla en la
gue relaciona el precio promedio por litro para los meses de diciembre 2017 y enero a marzo 2018 del
mercado de Jugos y Néctares, para el segmento de refrescos en las presentaciones de un litro en el
mercado Total Colombia, tal como se sefiald en la decision recurrida, esta instancia debe sefialar que
para poder verificar si el producto era el de mejor precio en el mercado, la comparacion debe versar
sobre productos analogos, es decir, mismo tamafio, mismo sabor, mismo porcentaje de frutas, misma
calidad, que contengan la misma cantidad de liquido y la misma presentacion; por lo tanto, se tendran
como criterios para su valoracion, la identidad entre los extremos comparables. En el anexo allegado
en el recurso se observa lo siguiente:

Tabla 1. Precio promedio de la segmento-fabricante-marca-presentacion-tamano.
Periodo Diciembre 2017- Marzo 2018°

PRECIO PROMEDIO
SEGMENTO-FABRICANTE-MARCA-
PRESENTACION- TAMANO DICIEMBRE | ENERO | FEBRERO MARZO
2017 2018 2018 2018

REFRESCOS POSTOBON HIT CTE MINI CAJA $2.627.3 $2.580.7| $2.558.9 $2.574.7
ASEPTICA 1000 CC

REFRESCOS ALPINA S.A SOKA CTE MINI $ 3.801.6 $3.8044| $3.014.8 $3.001.7
(1000-1999 CC) BOTELLA PLASTICA 1000 CC

REFRESCOS COLOMBINA COSECHA PURA

TODAS MINI (1000-1999 CC) CAJA ASEPTICA $34198 1§3450.91 $33336 | $3349.1
1000 CC
REFRESCOS POSTOBON TUTTIFRUTTI CTE $2.884.0 $20125| $20084 $2.781.0

MINI CAJA ASEPTICA 1000 CC

REFRESCOS ALPINA S.A SOKA BAJOS EN
AZUCAR MINI (1000-1999 CC) BOTELLA
PLASTICA 1000 CC

$4.199.1 $3.080.0| $3.120.0 $3.040.0

Asi las cosas, la hoy sancionada con la citada prueba reconoce intrinsecamente que del acervo
probatorio recaudado hasta antes de la decision de primera instancia no logr6 demostrar que su
producto tuviera el mejor precio, por eso aporta con el recurso nuevas pruebas. No obstante, la
certificacion allegada, a pesar de demostrar que todos los productos son refrescos y que el contenido
es de 1000 CC, no permite realizar la comparacion en los términos sefialados anteriormente pues la
presentacion de dichos productos no es idéntica, ya que algunos son en botella y otros en caja.

Por lo tanto, la certificacion no permite a este Despacho concluir que se trata de extremos analogos y
asi poder efectuar la comparacion pertinente, por lo que la informacién contenida en aquella, resulta
insuficiente para de demostrar la veracidad de la afirmacion el mejor precio del mercado.

7.4. Consideraciones acerca de los argumentos de larecurrente y de la tercera interviniente.

Sea lo primero sefialar que esta Direccion encuentra que la sancion impuesta esta plenamente
justificada y debidamente adelantada conforme las diferentes etapas del procedimiento previsto en
esta clase de actuaciones administrativas.

7.4.1. Consideraciones del Despacho frente a los argumentos esgrimidos por la sancionaday
la tercera interesada, relacionados con la caducidad de la facultad sancionatoria.

Adujo la recurrente que, el comercial objeto de analisis, que fue distinguido con el cédigo “IBOPE
1789155”, conforme a la certificacion que obra en el expediente expedida por “OMD COLOMBIA
S.A.S”, en su calidad de agente de medios de la sancionada, tuvo como fecha de finalizacién el dia
13 de octubre de 2015, lo que implica que el dia 13 de octubre de 2018 la Superintendencia perdio
competencia para sancionar por esta publicidad.
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Asimismo, indico que el comercial también objeto de analisis, que fue distinguido con el cédigo “IBOPE
1882684”, conforme a la certificacidon que obra en el expediente expedida por “OMD COLOMBIA
S.A.S”, en su calidad de agente de medios de la sancionada, tuvo como fecha de finalizacion el dia
27 de octubre de 2016, lo que implica que el dia 27 de octubre de 2019 la Superintendencia perdié
competencia para sancionar por esta publicidad.

Por su parte, en términos generales la CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES -
RED PAPAZ, sefiala que “POSTOBON incurre en una grave equivocacion comoquiera que las
Imputaciones Facticas Nos. 1y 2 no se apoyan exclusivamente en la reproduccion de dos (2) piezas
audiovisuales, sino que por el contrario se originan en la reproduccién de una sucesion de piezas que
forman parte de una Unica conducta orientada a posicionar en el publico diferentes mensajes, entre
ellos, que Hit es «jugo», es «natural», es «fruta de verdad», en sintesis, que es equivalente a la fruta”.
Agreg6 que la conclusion a la que lleg6 esta Entidad, se apoya en lo sefialado por el propio apoderado
de POSTOBON, quien hizo énfasis acerca de la continuidad de los mensajes en las diferentes piezas
gue fueron difundidas durante varios afios y que por lo tanto, resulta errado invocar la caducidad de la
facultad como lo pretende la sancionada, porque la difusiébn de los mensajes publicitarios se ha
prolongado en el tiempo, en la medida en que nuevas piezas los han reproducido, por lo que no es
posible sostener que unos hechos no queden cobijados por la actuacion de la SIC, mientras que otros
si, porgue se trata de una misma conducta que se despliega de manera sucesiva por medio de sendas
piezas comunicativas.

De cara a las manifestaciones que anteceden, vale la pena aclarar que la caducidad de la facultad
sancionatoria esta expresamente regulada en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, que establece:

“ARTICULO 52. CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. Salvo lo dispuesto en
leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a los
tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere ocasionarlas, término
dentro del cual el acto administrativo que impone la sancion debe haber sido expedido y
notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los recursos, los
cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término de un (1)
afo contado a partir de su debida y oportuna interposicién. Si los recursos no se deciden en
el término fijado en esta disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio
de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencién genere para el funcionario
encargado de resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contaré desde el
dia siguiente a aguel en gue ceso la infraccidn y/o la ejecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribira al cabo de cinco (5) afios contados a
partir de la fecha de la ejecutoria”. (Enfasis fuera del texto).

Del argumento expuesto por la recurrente y, en consideracion a lo dispuesto en la citada norma, esta
Direccion debe sefalar que respecto de la contabilizacion de la caducidad de la facultad sancionatoria
si bien es cierto que dicha disposicion prevé que la facultad que tienen las autoridades para imponer
sanciones caduca a los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere
ocasionarlos, la misma disposicién agrega en su inciso segundo que cuando se trate de un hecho o
conducta continuada, este término se contara desde el dia siguiente a aquel que cesob la infraccion y/o
la ejecucion.

Por lo anterior, resulta oportuno mencionar que para determinar el momento en el cual se inicia el
conteo del término de los tres afios de que trata el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, se hace
necesario calificar la conducta atendiendo al factor de tiempo, es decir, si la misma se consumé en un
s6lo instante-conducta instantdnea-, o si la consumacién de la misma se prolongd en el tiempo-
conducta continuada-; por lo que, en el primer caso los tres afios se contabilizaran a partir del dia en
gue se desplegé la conducta; y en el segundo evento, cuando la conducta infractora cesa. El término
para contabilizar la caducidad, asi como el momento a partir del cual se contabiliza, esta dispuesto en
la ley y el mismo no puede ser modificado bajo la potestad de la administracion, pues la caducidad le
impone limites a la administracion de pronunciarse en cualquier tiempo y de forma indefinida frente a
asuntos de su competencia.

Al respecto el Consejo de Estado en sentencia proferida por la Consejera Ponente: Doctora MARIA
Elizabeth Garcia Gonzalez, dentro del expediente nimero 2013-00254-01, sefialo que:

“El Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision num. 5, mediante la sentencia
impugnada denego las sulplicas de la demanda; condend en costas a la parte actora y fijo
agencias en derecho para la ESTACION DE SERVICIO VILLA DEL RIO LTDA., en la suma
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de $6'748.560.00; para el sefnor ORLANDO BARRERA BECERRA en la suma de
$1°012.284.00; y para la sefiora NORA ELISA VELANDIA en la suma de $1°012.284,00, que
corresponde al dos por ciento (2%) de la estimacién de la cuantia indicada en la demanda. En
resumen, consideré el a-quo: Que seqgun lo apreciado en el expediente, el acuerdo de precios
se mantuvo y se ejecutd por las distribuidoras de combustible sancionadas hasta el mes de
diciembre del afio 2009, situacion que permite catalogar la conducta como de ejecucion
permanente o continuada, pues su ejercicio se mantuvo en el tiempo por un periodo de casi
tres (3) afios, no siendo de recibo el argumento de defensa expuesto por el apoderado de los
demandantes en el escrito de alegatos al indicar gue no se puede hablar de actos de ejecucion
continuada, pues en su sentir, al existir variaciones en los precios frente a las otras estaciones
de servicio en algunos meses, se interrumpio la permanencia o continuidad de la conducta.

Precisa que, a pesar de los intervalos que se observan en ciertos meses, Como mayo Y junio
de 2009 para la ESTACION DE SERVICIO VILLA DEL RIO, en la fijacion del precio, la
variacion es leve, solo es de dos (2) centavos respecto de las otras estaciones expendedoras
de combustible, sin_embargo, en la mayor parte del tiempo investigado esa conducta se
mantuvo, fue permanente, situacién que conlleva a calificarla como de ejecucion continuada,
en lo que la caducidad comienza a correr a partir de la realizacién del Ultimo acto de ejecucion
de la misma,

(...) De conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, el acuerdo de precios se
produjo y se conservo por las distribuidoras de combustibles relacionadas en las Resoluciones
acusadas hasta el mes de diciembre de 2009, tal y como se corrobora en los cuadros
comparativos de las Tablas nium. 6, 7, 8, 9 y 10, asi como en la Grafica num. 5, visibles en el
anverso y reverso de los folios 146 y 147 del cuaderno de Anexos de la demanda, lo que le
permite concluir a la Sala que la conducta cometida por los demandantes catalogada como
practica comercial restrictiva de la libre competencia,_se prolongé en el tiempo y en el espacio,
lo que significa que la comision de su falta fue permanente y continuada.

Ahora bien, siendo la conducta continuada por parte de los demandantes (aspecto este que
se analizar4 mas ampliamente en el Gltimo punto), para la Sala no existe el menor asomo de
duda de que la caducidad de la facultad sancionatoria del Estado empieza a correr a partir de
la comision o realizacién del ultimo acto de ejecucién de la falta al ordenamiento juridico (...)".
Subraya fuera del texto.

Para efectos de verificar si se configuré el fenémeno de la caducidad frente a la facultad sancionatoria
de esta Direccion, en primer lugar se debe establecer la naturaleza de la conducta que fue objeto de
la sancién, como quiera que existen las conductas instantaneas, las cuales se generan en un solo
momento y las conductas de ejecucion sucesiva cuyos efectos se prolongan en el tiempo; asi la
facultad sancionatoria de la administracion debe computarse a partir de la comisién de la conducta
instantanea o a partir del altimo acto de ejecucion, por lo que se procedera a verificar cada imputacion,
para efecto de dar luz a la recurrente acerca de la contabilizacion de la caducidad de la facultad
sancionatoria contemplada en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 en el sub examine.

Ahora bien, es impertinente aclarar que esta Direccidén abarcara en este mismo acapite los argumentos
esbozados por la sociedad recurrente frente a la caducidad de la facultad sancionatoria tanto de la
imputacién No. 1 como de la imputacion No. 2, pues se trata de los mismos comerciales sobre los
cuales se hizo el juicio de reproche.

Asi las cosas, se tiene que los comerciales son los siguientes: “1-1- Video Hit Elige la Fruta de
Verdad 20s / 1789155-HIT LONCHERA” y “1-2- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s / 1882684-
HIT COMERCIAL TEMATICA HIT”. El comercial distinguido con el codigo “IBOPE 1789155”, fue
transmitido por la television nacional hasta el 31 de mayo de 2017, lo cual fue respaldado con la
certificacion contenida en el CD allegado por la sancionada junto con el radicado 17-424418-17,
expedida por Caracol Television S.A., quien adjunto el plano de pauta emitida en su programacion. De
igual forma, respecto del comercial con el cédigo “1882684”, este fue transmitido hasta el 22 de mayo
de 2017, lo cual fue respaldado con la certificacion expedida por Caracol Televisién S.A. que obra en
el mismo CD allegado junto con el citado radicado, hechos estos que contradicen lo afirmado por la
anunciante respecto al tiempo durante el cual se emitié el comercial objeto de reproche.

Asi mismo, en la “Base de datos” del archivo denominado “resumen inversion hit” que hace parte de
la carpeta “Relacion de Pautas”, contenida en el CD aportado por la sancionada mediante el radicado
N° 17-424418-17, asi como del archivo titulado “relacion de piezas en alta 2015 al 2018” obrante en el
CD también allegado por GASEOSAS POSADA TOBON S.A. con el radicado N° 17-424418-30, cuyos
archivos fueron resumidos en la Resolucién N° 37544 del 10 de julio de 2020, en los cuales sefial6 los
datos principales de estas pautas publicitarias como el codigo de identificacion de la pauta publicitaria,
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su nombre, la campafia a la cual pertenecio, el medio de difusion, las fechas y cantidad de emisiones,
se sefialaron las fechas de emision de las pautas publicitarias objeto del reproche, cuyos datos se
extraen a continuacion para mayor ilustracion:

Resumen emision de publicidad (elaboracién propia)

PAUTA | NOMBRE | CAMPANA MEDIO FECHAS
1789155 | Lonchera Hit TV Nacional Del 9 de septiembre de 2015 al 31 de
Emocional mayo de 2017
1882684 | Comercial | Hit Temética | TV Nacionaly | Del 19 de julio de 2016 al 22 de mayo de
Tematico TV Suscripcion 2017
Hit N

Asimismo, esta Direccion reitera lo manifestado en la resolucion que hoy se recurre, en el sentido de
sefalar que para entender la magnitud de la amplia difusion de la publicidad engafiosa anunciada por
GASEOSAS POSADA TOBON S.A., se debe de poner de presente que, las piezas publicitarias objeto
del reproche no fueron independientes, sino que hicieron parte de robustas campafas publicitarias,
por lo que a pesar de haber sido pautadas dentro de un lapso determinado, existieron otros
comerciales que le dieron continuidad a los mensajes principales que se emitieron a los consumidores,
tal como lo soporta en lo argumentado por el defensor de la sancionada, tanto en sus descargos como
alegatos de conclusion, y como se evidencia de los cuadros de los afios 2017 y 2018 del archivo
denominado “resumen inversion hit” que hace parte de la carpeta “Relacion de Pautas”, contenida en
el CD aportado por la sancionada con el radicado con numero 17-424418-17, en el que se informa
sobre la reproduccion parcial de pautas comerciales emitidas por GASEOSAS POSADA TOBON S.A.,
en las que se evidencian las piezas publicitarias cuestionadas, esto es, la “1882684-TEMATICO HIT

N”y la “1789155

LONCHERA™:

“Imagen 98 Extracto “resumen inversion hit” (CD FI 99)”

SEGMENTO N%T::;EA%EALA DESCRIPCION REFERENCIA IBOPE MEDIO FORMATO |DURACION FECHA DE PAUTA REFERENCIA IBOPE CODIGO IBOPE
Campania en radio, en |z cual Hity
HIT +HAMBURGUESAS | - Hamburguesas l Corralinvitabanalos | ¢ oy ecoecines | papio RA | 15 | Marwo2017 | INVITANDISFRUTARCULTURA | 599865
EL CORRAL consumidares a disfrutar de |a pelicula
Power Rangers
HITUTRO RETORNapLe | T2 Para apovar el lanzamiento de it | o ey e RADIO win | a0 | RO e ReToRABIE FAMILA | 59567
litro retornahle en Cucuta Junio 2017
o arm o “ Junio 2017 3
Campania tematica de HIT para el afo 2017, RADIO CUNA 30 ENTREVISTA ESCUCH JUANITA 608587
L Noviembre 2017
compuesta por 4 referencias:
) e N COMERCIAL| 20 Mayo 2017 CAFETERIA 1947568
- Comercial de 40" Historia de una familia y
o COMERCIAL 10 Junio 2017 CAFETERIA 10 10956257
su mascota, donde se muestra como Hit tiene
i . COMERCIAL 10 Julio 2017 HIT CAFETERA 10 1059358
diferentes presentaciones y sabores para
i i COMERCIAL 5 Julio 2017 HIT CAFETERIAS 1959362
diferentes consumidores
i ., i COMERCIAL 5 Julio 2017 HITLONCHERAS 1959363
- Comercial de 20" referencia 1: Narra |a
historia d . , fend COMERCIAL 5 Julio 2017 HITSERVIDAS 1960039
istoria de un nifio y su mama en una tienda
) Y ) ) TELEVISION NACIONAL COMERCIAL 20 Mayo 2017 LONCHERA 1789155
HIT EMOCIONAL de barrio, donde disfrutan de Hity un HIT EMOCIONAL o 2017 2 i
producto de panaderia coveciaL| 10 | 20”3 ae LONCHERA 10 1952801
-C ial de 20" ref ig 2N |
REFRESCO hi tun-'lerdcla : r} eren”cla ar:_ : | COMERCIAL 25 lunio 2017 PERRO 25 1952990
. T”? : ‘l"'a mamz . i il COMERCIAL| 20 |  Jumio2017 SERVIDA 1953099
sl recierba_””a sl e COMERCAL| 10 |  Julio2017 SERVIDA 10 1956259
S 2o"r-ac =k — COMERCAL| 40 |  Mayo2017 TEMATICA PERRO 1947551
] l_clmer;a Ebl 8 C"fl”"‘ca ¢ aTa"c'l COMERCIAL| 10 | lumio2017 CAFETERIA 10 1956257
or m‘ Feima ch_:'mpa”ar ‘ TVSUSCRIPCION | COMERCIAL| 10 | Junio2017 LONCHERA 10 1952801
Aimiero con COMERCIAL| 10 | Jumio2017 SERVIDA10 1956259
Cufiz de 20" en la cual icaha el
ANZAMIENTO DEHIT oo b e Eua{l]se EDI'ﬂulml:at aHE HIT GUANABANA RADIO CUla 0 Noviemore 2017 2 NVO SABOR GUANABANA 624321
CUANABANA nuevo sahor a guanabana en |a hotellz ficiembre 2017
retornable 350 ml
. ) . 5 Septiembre 2017 &
Campafia compuesta por un comercial de 20 RADIO CUNA 25 NVO SABOR MANDARINA AHORA| 618208
LANZAMIENTO DE HIT - . Noviembre 2017
yuna cufia de 25", para lanzar el nuevo sabor|  HIT MANDARINA
MANDARINA i . Agosto 2017 a
2 mandaring de Hit TELEVISION NACIONAL COMERCIAL 20 MANDARINA 1970750
Octubre 2017
Campana compuesta por un comercial de 207, MENCION 10 Diciembre 2017 |ACOMPANAR ALMUERZOS COMP| 629669
fi N i i RADIO MENCION 15 ici NUEVO ACOMPANAR ALMUERZO| 630278
LTROTETRAHIT tufia de 25"y menciones en radio, en |a cual LTRO TETRAHIT : Diciembre 2017
se comunicaba el nuevo precio de Hit Tetra 1 CUNA 25 Diciembre 2017 NUEVO ACOMPANAR ALMUERZOY 628738
litro, y los sabores en los cuales estaha TELEVISION NACIONAL| COMERCIAL | 20 Diciembre 2017 LANZAMIENTO2017 1995147
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“Imagen 99 Extracto “resumen inversion hit” (CD fl. 99)”.

NOMBRE DELA : :
SEGMENTO \ DESCRIPCION REFERENCIA IBOPE MEDID FORMATO |DURACION|  FECHA DEPAUTA REFERENCIA IBOPE C0DIGOBORE
CAMPANA
Campania tematica de HIT para el afio 2017.
Durante el 2018 se pautaron tres referencias: TELEVISION NACIONAL | COMERCIAL| 5" Marzo 2018 HIT CAFETERIAS 1959362
oHit cafeteria 20"y 5" Narra | historiadeun | WTEmOCIONAL
nifiay 5u mama en una tiznda de barrio, donde
. . ; TELEVISION NACIONAL | COMERCIAL| 5" Marzo 2018 HITLONCHERAS 1959363
= disfrutan de Hity un producto de panadena
CAMPANATEMATICADE | . .
oHitlonchera 5" referencia 2: Narra |2 historia
HIT 2017 : 2 el S
IR SR SR A i TELEVISION NACIONAL | COMERCIAL| &' Marzo 2015 HITSERVIDAS 1960029
recuerda una vez|lega a sutrabajo
OHitservida 5'; Comunica el tamafio Litro | LTROTETRAHIT
- p MEICR SABOR AFRUTA
Azl iza s s alnls e TELEVISION NACIONAL | COMERCIAL| 20" Marzo 2018 , 2011348
Hit [CAFETERIA)
LANZAMIENTO DEHIT Cuna de 20" enla cual se comunicaba el nuevo )
GUANABANA sabor 3 guanabana en 3 botella retornable 350|  HITGUANABANA RADID CUNA 20" Fnero 2018 NVOSABOR GUANABANA 70200134
ml
LANZAMIENTODEHIT | Cufia de 20" en |2 cual se comunicaba el nuevo = Abril 2018 2 Mayo 2018
L HIT MARACLIYA RADIO CUNA 20 ) LLEGO NVO MARACUYAMUCHA | 642610
REFRESCOS MARACUYA sabor a maracuya de Hit Agosto a Septiembre 2018
CURA 0 Septiembre 2018 SABESNATURALGUSTAFRUTA | 658337
RADIO CURA 5" Septiembre 2018 SABESNATURALGUSTEFRUTA | 656549
Campania compuesta por dos referencias para cufia 0" Septiembre 2013 SABES NATURAL GUSTELONCH 656602
CAMPARATEMATICADE | TVde 30" y 20", dos cufias de 307 y 20°, y TN COMERCIAL| 20" Septiembre 2018 205EGV] 2058004
HIT2018 publicaciones en redes sociales y medios TELEVISION NACIONAL | COMERCIAL| 20" Agosto 2013 REF20 2054354
digitales COMERCIAL| 30 Agosto 2018 REF30 2054355
COMERCIAL| 20" Septiembre 2018 REF20 2054354
TV SUSCRIPCION
COMERCIAL| 30 Agosto 2018 REF30 2054355
CURA 15" [Febrero 20182 Marzo 2018 LLEGOACOMPANAR ALMUERZD | 633662
i i RADIO MENCION | 10" Enero 2018 NUEVO ACOMPANAR ALMUERZD | 630278
Reducciones de 10y 5 segundos del comercial =
: : ) CUNA 25" | Enero2018aMarzo 2018 |NUEVO ACOMPANAR ALMUERZOS| 628738
de [znzamiento de Hit Tetra 1 litro pautados en -
LITROTETRAHIT i y ) . LITROTETRAHIT COMERCIAL| 10" | Abril 2018 3 mayo 2018 FALLAFAMILIA10 2019837
2017, En radio tambien se activola cuna de 25y -
N COMERCIAL| 10" | Abril 2018 3 mayo 2018 FAMILIA0 2017252
una mencion de 10 segundos TELEVISION NACIONAL
COMERCIAL| 5" | Marz 20182 mayo 2018 FAMILIAS 011341
COMERCIAL| 20" Marzo 2018 LANZAMIENTO2017 1995147
f i it CURA 5" Enero 2018 PAGAR MENOS MEJOR DELIC 615811
CITRUS HITBEBIDACONJUGD | Cuna de lanzamiento de Iz nueva presentacion HITTEMATICA RADIO "
PET15LITROS Pet 1,5 litros de Hit Bebida con Jugo, cuyo CUNA 35 Enero 2012 PAGARMENOSMEIORSABOR | 619810

Aunado a lo anterior, resulta importante indicarle a la recurrente que el Ministerio de Salud y Proteccion
Social, mediante la Resolucion N° 385 de 2020 declaré la emergencia sanitaria por causa del
coronavirus COVID-19 en todo el territorio nacional hasta el 30 de mayo de 2020 y adopté medidas
para hacer frente al virus, dicha emergencia fue prorrogada mediante la Resolucion N° 844 de 26 de
mayo de 2020 hasta el 31 de agosto de 2020. A su vez, mediante la Resolucién N° 1462 de 25 de
agosto de 2020, se prorrogé la emergencia sanitaria hasta el 30 de noviembre de 2020.
Posteriormente, a través de la Resolucion N° 2230 de 27 de noviembre de 2020 se prorrog6 hasta el
28 de febrero de 2021. Luego, segun lo sefialado en la Resolucién No. 222 del 25 de febrero de 2021,
se prorrogo la emergencia sanitaria hasta el 31 de mayo de 2021 y, actualmente se encuentra
declarada hasta el 31 de agosto de 2021, conforme a lo sefialado en la Resolucién No. 738 del 26 de
mayo de 2021.

, ¥ actualmente se encuentra declarada hasta el 31 de mayo de 2021, conforme a lo sefialado en la
Resolucion No. 222 del 25 de febrero de 2021.

En el marco de la emergencia sanitaria, esta Superintendencia mediante la Resolucion N° 11927 de
16 de marzo de 2020 “por la cual se modifica la Resolucion N° 11792 de 16 de marzo de 20207,
resolvio, entre otras cosas, modificar el articulo primero de la Resolucion N° 11792 de 2020 y en
consecuencia determind lo siguiente:

“(...) ARTICULO 1. SUSPENDER los términos procesales de las actuaciones administrativas
que se surten ante las dependencias de esta Superintendencia, desde el 17 al 31 de marzo
de 2020 (inclusive), fechas en que no correran los términos para todos los efectos de ley, ni
los servicios de la plataforma tecnoldgica en relacién con dichos tramites.

Paragrafo. Se exceptlan del presente articulo aquellas actuaciones administrativas que
deban adelantar de manera extraordinaria en cumplimiento de la Ley 1480 de 2011, las
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Delegaturas de Proteccion al Consumidor y de Control y Verificacion de Reglamentos
Técnicos y Metrologia Legal, relacionadas con la defensa del consumidor, inclusive en
situaciones de emergencia, calamidad, infortunio o peligro coman (...)”. (Destacado fuera del
texto original).

Posteriormente, esta Entidad expidié la Resolucion N° 12169 de 31 de marzo de 2020 “Por la cual se
dictan medidas para garantizar el debido proceso administrativo y la efectiva prestacion del servicio
de la Superintendencia de Industria y Comercio, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica,
Social y Ecolbgica decretado por el Gobierno Nacional”, mediante la cual se determing, entre otras, lo
siguiente:

“(...) ARTICULO 1o0. SUSPENDER los términos de las actuaciones administrativas
sancionatorias y disciplinarias en curso, que se surten ante las dependencias de esta
Superintendencia, desde el 1° de abril del 2020 y hasta la vigencia del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica decretada por el Presidente de la Republica, fechas en que no
correran los términos legales, incluidos los de caducidad de la facultad sancionatoria de la
administracién prevista de manera general en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo y en las normas especiales aplicables a las actuaciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio (...)".

Luego, esta Entidad expidié la Resolucién N° 16978 de 15 de abril de 2020 “Por la cual se modifica la
Resolucion 12169 del 31 de marzo de 2020”7, mediante la cual, modificé el articulo primero de la
Resolucién N° 12169 de 31 de marzo de 2020 e indico que el mismo quedaria asi:

“...) ARTICULO 1o. SUSPENDER los términos de las actuaciones administrativas
sancionatorias y disciplinarias en curso, que se surten ante las dependencias de esta
Superintendencia, desde el 17 de abril del 2020 y hasta la vigencia del aislamiento preventivo
obligatorio decretado por el Presidente de la Republica a través del Decreto 531 de 2020 o
norma que lo modifiqgue o adicione, fechas en que no correran los términos legales, incluidos
los de caducidad de la facultad sancionatoria de la administracion prevista de manera general
en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y en las
normas especiales aplicables a las actuaciones de la Superintendencia de Industria y
Comercio (...).

Asi las cosas y posterior a la expedicion de los actos administrativos en mencion, esta
Superintendencia profirié la Resolucion N° 28182 de 12 de junio de 2020 “por medio de la cual se
reanudan los términos de las actuaciones administrativas sancionatorias y disciplinarias y se dictan
otras disposiciones”, a través de la cual resolvid, entre otras cosas, lo siguiente:

“...) ARTICULO 1°. REANUDAR a partir del 16 de junio de 2020, los términos de las
actuaciones administrativas sancionatorias y disciplinarias que se surten ante las
dependencias de esta Superintendencia, asi como los tramites de solicitud de renovacién de
signos distintivos y pago de las tasas de mantenimiento de Nuevas Creaciones (...)".

En ese sentido y una vez se reanudaron los términos de las actuaciones administrativas, esta Direccion
dio continuidad a la presente actuacion administrativa y por ello, expidioé la Resolucion N° 37544 del
10 de julio de 2020, mediante la cual decidi6 la presente actuacion administrativa, por lo que, para
efectos de contabilizar los términos de la caducidad en el sub examine, es menester, tener presente
las anteriores disposiciones que decretaron la suspension de términos de las actuaciones
administrativas sancionatorias.

Asi las cosas, para el momento en que inicid la suspension de términos decretada mediante la
Resolucion N° 11927 de 16 de marzo de 2020, respecto del comercial “1882684”, el cual fue trasmitido
hasta el 22 de mayo de 2017, faltaban dos (2) meses y 5 (cinco) dias para que la facultad sancionatoria
caducara. No obstante, la referida suspension inici¢ el 17 de marzo de 2020 y se prolongo hasta el 15
de junio del mismo afio. Por lo tanto, una vez fueron reanudados los términos, es esto es, a partir del
16 de junio de 2020, la caducidad de la facultad sancionatoria se prolongo hasta el 22 de agosto de
2020.

Asi pues, y teniendo en cuenta que la pauta publicitaria identificada “1882684” por medio de la cual
se emitid el mensaje que fue objeto de reproche fue difundida hasta el 22 de mayo de 2017, y que el
acto administrativo por medio del cual se decidio la actuacion administrativa, esto es la Resolucion No.
N° 37544 del 10 de julio de 2020, fue notificada el 16 de julio de 2020, conforme lo certifico la
Secretaria Ad-Hoc de esta Entidad mediante el radicado 17-424418-96, encuentra esta Direccidn que
a la fecha de notificacion del acto administrativa aun no habia caducado la facultad sancionatoria, de
conformidad con el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 y en atencién a la suspensiéon de términos
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decretada por la Superintendencia de Industria y Comercio como consecuencia de la emergencia
sanitaria causada por el coronavirus COVID-19

Por su parte, para el momento en que inici6 la suspension de términos decretada mediante la
Resolucién N° 11927 de 16 de marzo de 2020, respecto del comercial “1789155”, el cual fue trasmitido
hasta el 31 de mayo de 2017, faltaban dos (2) meses y 14 (catorce) dias para que la facultad
sancionatoria caducara. Sin embargo, la suspension inicio el 17 de marzo de 2020 y se extendi6 hasta
el 15 de junio de 2020, por lo tanto, una vez fueron reanudados los términos, es esto es, a partir del
16 de junio de 2020, la caducidad de la facultad sancionatoria se prolongé hasta el 30 de agosto de
2020.

Por lo tanto, la pauta publicitaria identificada “1789155” por medio de la cual se emitié el mensaje que
fue objeto de reproche fue difundida hasta el 31 de mayo de 2017, y que el acto administrativo por
medio del cual se decidio la actuacion administrativa, esto es la Resolucion No. N° 37544 del 10 de
julio de 2020, fue notificada el 16 de julio de 2020, conforme lo certifico la Secretaria Ad-Hoc de esta
Entidad mediante el radicado 17-424418-96, encuentra esta Direccion que a la fecha de notificacion
del acto administrativa ain no habia caducado la facultad sancionatoria, de conformidad con el articulo
52 de la Ley 1437 de 2011 y en atencion a la suspension de términos decretada por la
Superintendencia de Industria y Comercio como consecuencia de la emergencia sanitaria causada
por el coronavirus COVID-19

En consecuencia, no es posible afirmar, como lo pretende la recurrente que el término tres (3) de afios
de la facultad sancionatoria ya se encontraba caducado al proferir la sancion, por lo que, no opero el
fendmeno de la caducidad para investigar las conductas que culminaron con la expedicion del acto
administrativo que ahora se recurre y por ello, se confirmara la decision apelada en este sentido.

Finalmente, frente al argumento consistente en que “la Superintendencia no fundament6 su afirmacion
de que la pieza publicitaria estuvo publicada en el canal de “You Tube” de Gaseosas Posada Tobon
hasta el 8 de septiembre de 2018”, se debe sefialar que esta Entidad en la decision recurrida al
momento de analizar el criterio del dafio causado a los consumidores a efectos de dosificar la multa
impuesta, determind entre otras cosas, lo siguiente:

‘Aunado a lo antedicho, para entender la magnitud de la amplia difusion de la publicidad
engafiosa anunciada por GASEOSAS POSADA TOBON S.A., también habra de tenerse en
cuenta que las piezas investigadas no fueron independientes, sino que hicieron parte de
robustas camparfas publicitarias, es decir que, no obstante haber sido pautadas dentro de
lapso determinado, existieron otros comerciales que le dieron continuidad a los mensajes
principales que se emitieron a los consumidores y que influyeron en sus decisiones de
consumo, tal como lo manifestd el defensor de la procesada tanto en sus descargos como
alegatos de conclusién, y como se evidencia de los cuadros de los afios 2017 y 2018 del
archivo denominado ‘“resumen inversion hit” que hace parte de la carpeta “Relacion de
Pautas”, contenida en el CD aportado por la investigada junto con la respuesta radicada con
el nimero 17-424418-17, de los cuales se extraen los apartes que a continuacion se
reproducen:

(..

Las anteriores imagenes (98 y 99) corresponden a la reproduccion parcial de la relacion de
pautas comerciales emitidas por la investigada, en las que se destacan las piezas publicitarias
investigadas y las campafas a las que pertenecieron; en tal sentido, la difusion de varios
anuncios del mismo producto o promocion, en un espacio geografico y temporal determinado
de manera reiterada, ademas de ser una gran campafa publicitaria, tuvieron la capacidad de
persuadir a los consumidores a la adquisicion directa o indirecta del producto, pues es claro
que la investigada decidi6 modular sus estrategias de mercado para darlos a conocer a los
consumidores al recurrir a diversos medios de comunicacion, inclusive la red social “You Tube”
donde, sequn la_tercera interesada —CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y
MADRES -RED PAPAZ-, hasta el 8 de septiembre de 2018 estuvieron publicadas, en el canal
perteneciente a la investigada, las piezas publicitarias objeto de su denuncia, vale decir,
“1882684-TEMATICO HIT N”y “1789155 LONCHERA.

Respecto a “La disposicion o no de colaborar con las autoridades competentes” este
Despacho también refuta lo dicho por el apoderado de la investigada, en tanto que esa
“absoluta disposicion” que dice haber tenido su representada durante el presente
procedimiento administrativo se ve empafiada con algunas contradicciones que denotan una
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aparente intencion de inducir en error a esta autoridad, toda vez que la informacion
suministrada durante la etapa preliminar, respecto a las difusibn de dos de las piezas
publicitarias objeto de investigacion, fue cambiada en el transcurso de la etapa investigativa,
asi:

Segun la base de datos aportada por la investigada con el radicado 17-424418-24, el comercial
distinguido con el cédigo “IBOPE 1789155” fue transmitido por la television nacional hasta el
31 de mayo de 2017 (Véase cuadro 4 e imagen 98), lo cual fue respaldado con la certificacion,
contenida en el mismo CD allegado junto con el citado radicado, expedida por Caracol
Television S.A., quien adjunté el plano de pauta emitida en su programacién, y segun lo
manifestado por la tercera investigada dicha pieza publicitaria estuvo publicada en el canal de
“You Tube” de Gaseosa Posada Tobdn S.A. hasta el 8 de septiembre de 2018; sin embargo,
dentro de los anexos allegados con los descargos, asi como con documentos contenidos en
el CD aportado en la etapa probatoria, el apoderado incluyé certificaciones expedidas por
“OMD COLOMBIA S.A.S.”, en su calidad de “agente de medios” de la investigada, en las que
se indica que el mismo comercial tuvo como fecha de finalizacion el 13 de octubre de 2015,
fecha esta que fue tenida en cuenta por la investigada en su defensa, quien a través de su
apoderado, en reiteradas oportunidades dentro de sus descargos y alegatos de conclusion
argumento que el comercial denominado “lonchera” estuvo al aire tnicamente durante el afio
2015; empero segun lo afirmado esta publicidad estuvo a disposicion de los consumidores
hasta el 8 de septiembre de 2018.

Igualmente, conforme a la misma base de datos aportada por la investigada con el radicado
N° 17-424418-24, el comercial distinguido con el cédigo “IBOPE 1882684” fue transmitido por
la televisién nacional hasta el 22 de marzo de 2017 (Véase cuadro 4) lo cual fue respaldado
con la certificacion expedida por Caracol Television S.A. que obra en el mismo CD allegado
junto con el citado radicado y quien adjunté el plano de pauta emitida en su programacion, y
seqgun lo manifestado por la tercera investigada dicha pieza publicitaria estuvo publicada en el
canal de “You Tube” de GASEOSAS POSADA TOBON S.A. hasta el 8 de septiembre de 2018;
aun cuando, dentro de los anexos allegados con los descargos, asi como con documentos
contenidos en el CD aportado en la etapa probatoria, el apoderado incluy6 certificaciones
expedidas por “OMD COLOMBIA S.A.S.”, en su calidad de “agente de medios” de la
investigada, en las que se indic6 que el mismo comercial (Tematico Hit N) tuvo como fecha de
finalizacion el 27 de octubre de 2016; cuando se afirma que esta estuvo a disposicion de los
consumidores hasta el 8 de septiembre de 2018”.

Por lo tanto, es claro que las consideraciones de esta Direccidon respecto a que las piezas publicitarias
objeto de reproche estuvieron publicadas en el Canal de YouTube hasta el 8 de septiembre de 2018,
se realizaron al momento de analizar los criterios del dafio causado a los consumidores y de la
disposicion o no de colaborar con las autoridades competentes, con ocasion a la prueba remitida por
la tercera interesada mediante el escrito radicado bajo el No. 17-424418-28.

En esa medida, los argumentos de la sancionada no son procedentes.

7.4.2. Consideraciones frente alos argumentos esgrimidos por lasancionada, relacionados con
laviolacién al debido proceso y la falta de pruebas para soportar cada una de las imputaciones.

7.4.2.1. Sobre la violacién al debido proceso por ausencia de formulacién de cargos de manera
clara, precisay concreta.

La recurrente manifiesta que existe una vulneracién al debido proceso por ausencia de formulacién de
cargos de manera clara, precisa y concreta, pues a su juicio, en la imputacion factica No. 2, la
Superintendencia de Industria y Comercio, no indicé de manera precisa y concreta las razones por las
cuales la publicidad cuestionada es violatoria de lo dispuesto en el articulo 2.2.2.33.4 numerales 1y
2.2 del Decreto 1074 de 2015, lo que implica una violacion del debido proceso.

Sostuvo la sociedad recurrente que existe una violacién al debido proceso por la ausencia de pruebas
en la adopcion de la decision, debido a que en virtud del principio de la presuncion de inocencia, la
administracion tiene la obligacién de motivar en debida forma su decision, lo cual se produce a través
de las pruebas que sean necesarias para esclarecer la verdad, principio que fue vulnerado por esta
Superintendencia, pues la decisién, en varios aspectos, no se basé en pruebas suficientes para arribar
a la conclusion que dio lugar a la sancion.

A su vez, la tercera interesada -CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES -RED
PAPAZ- sostuvo en términos generales que “En lo que respecta a la formulacion de los cargos
efectuada mediante la Resolucion 19022 de 31 de mayo de 2019, POSTOBON sostiene que la SIC no




RESOLUCION NUMERO 34679 DE 2021 HOJA No 48

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion y se concede el recurso de apelacion.”

determind con precision las razones para formular la Imputacion Factica No. 2, que corresponde a la
violacién de los derechos de NNA en su calidad de consumidores. No obstante, esto no es cierto”.

Sefalo que si se revisa el acto administrativo de formulacion de cargos, se pueden verificar cada uno
de los elementos establecidos en el articulo 47 de la Ley 1437 de 2011. Indicé que “En primer término
resulta claro que los hechos que originan la actuacion administrativa, consisten especificamente en la
difusion de las piezas comunicativas identificadas como: (i) «1789155-HIT-LONCHERA», (i)
«1882684-HIT COMERCIAL TEMATICA HIT N», (jii) «1995147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017»,
y (iv) «HIT JUGOS-REF-30-30». En segundo lugar hay absoluta claridad que la actuacién
administrativa se dirige contra POSTOBON como titular de la marca Hit y responsable de la difusion
de las piezas anteriormente referidas. En lo que respecta a las normas presuntamente vulneradas, la
Resolucién 19022 de 31 de mayo de 2019, cita especificamente los articulos 2.2.2.33.3 y 2.2.2.33.4
del Decreto 1074 de 2015 (Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo). Ademas
marca en negrilla y subraya las disposiciones especificas de estos articulos que se han vulnerado
como consecuencia de la conducta de POSTOBON. Especificamente, se concreta la vulneracion de
los derechos de NNA en la difusion de: (i) toda forma y contenido de comunicacion que tenga por
finalidad influir en las decisiones de consumo de los nifios, nifias y adolescentes no podra inducir a
error, engafo o confusidn, (i) imagenes, textos, expresiones visuales o auditivas o representaciones
gue no correspondan a la realidad del producto en lo relacionado con su funcionamiento o
caracteristicas, y (iii) exagerar el verdadero tamafio, naturaleza, durabilidad y usos del producto.
Finalmente, en el considerando trigésimo primero de la citada resolucién se encuentran consignadas
las sanciones, o medidas procedentes en caso de resultar probadas las imputaciones”. Adujo que fue
tan clara la formulacion hecha que la propia sancionada en sus alegatos de conclusién presenté una
tabla en la que adujo las razones por las que supuestamente no se violaban las disposiciones
endilgadas, por lo que a su juicio, tuvo claridad sobre los cargos formulados y por ello, la sancionada
pudo pronunciarse de manera especifica sobre los mismos. De ahi que no se le afecté de ninguna
manera el debido proceso, y especificamente su derecho de defensa.

Asimismo, la tercera interviniente presentd argumentos tendientes a sefialar la ausencia de cosa
juzgada en el presente caso, asi como la afectacion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
por parte de la sancionada con la conducta reprochada en la imputacion No. 2.

De cara a las anteriores consideraciones, este Despacho considera importante sefialar, que la
‘presuncion de inocencia” esta consagrada en el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia y
es contentiva del derecho al debido proceso que debe regir para todos los tramites, tanto judiciales
como administrativos, éste Ultimo bajo el cual se desarrolla la presente investigacion.

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

(...)

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.
Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por
él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra;
a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. (...)".

Méaxima de derecho que, ha sido objeto de jurisprudencia por la Corte Constitucional, al igual que por
el Consejo de Estado. Ahora, en lo que tiene que ver con la potestad administrativa sancionatoria el
Consejo de Estado??, ha sefalado:

“En virtud del inciso primero del articulo 29 de la CP, el derecho al debido proceso ‘se aplicara
a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas’. Asi pues, la jurisprudencia
constitucional ha considerado que este derecho consiste en términos generales en:

‘(...) el conjunto de garantias que buscan la proteccién del individuo que se encuentre incurso en una
actuacion judicial o administrativa, para que durante el tramite procesal se respeten las formalidades
propias de cada juicio y se logre la aplicacion correcta de la justicia.’

De esta forma, el derecho al debido proceso se erige como una garantia a todas las personas segun la
cual su intervencién en una actuacién administrativa o judicial esta regida por reglas previamente
establecidas por el legislador, que a su vez le permiten defenderse y solicitar las pruebas tendientes a
demostrar lo que afirma, sin que la voluntad del funcionario publico pueda tener alguna injerencia en

20 En sentencia del veintiuno (21) de agosto de dos mil catorce (2014), con radicado nimero: 68001-23-33-000-2014-00413-01(AC), proferida por la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo.
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las distintas etapas del proceso.

La Corte Constitucional ha enlistado los elementos particulares gue integran este derecho en
sede administrativa asi:

‘(...) hacen parte de las garantias del debido proceso administrativo, entre otros, los derechos a: (i)ser
oido durante toda la actuacion, (ii) a la naotificacion oportuna y de conformidad con la ley, (iii) a que la
actuacion se surta sin dilaciones injustificadas, (iv) a que se permita la participacién en la actuacion
desde su inicio hasta su culminacion, (v) a que la actuacién se adelante por autoridad competente y con
el pleno respeto de las formas propias previstas en el ordenamiento juridico, (vi) a_gozar de la
presuncion de inocencia, (vii) al ejercicio del derecho de defensa y contradiccién, (viii) a solicitar, aportar
y controvertir pruebas, y (ix) a impugnar las decisiones y a promover la nulidad de aquellas obtenidas

con violacion del debido proceso.” (Subraya fuera de texto).

A su vez, la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se expidi6é el Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo —CPACA- preceptud en su articulo tercero:

“ARTICULO 3. PRINCIPIOS. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las
disposiciones gue regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los
principios consagrados en la Constitucién Politica, en la Parte Primera de este Cédigo y en
las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios
del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantaran
de conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la
Constitucién y la ley, con plena garantia de los derechos de representacion, defensa y
contradiccion.

En_materia_administrativa_sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios de
legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncion de inocencia, de no reformatio in
pejus y non bis in idem. (...)” (Subraya fuera de texto).

Asi las cosas, el derecho al debido proceso y el principio de presuncion de inocencia, se encuentran
estrechamente ligados y éste Ultimo se erige como uno de los principios fundamentales del derecho
administrativo sancionatorio, por lo que este Despacho centrara su atencion en el inciso segundo del
numeral 1° del articulo 3° de la Ley 1437 de 2011, que como se lee de su transcripcién, el mismo fija
expresamente los principios adicionales aplicables en materia administrativa sancionatoria, como lo es
el proceso que nos ocupa, por lo que esta Direccion realizard un andlisis sobre la presuncion de
inocencia aplicables a esta actuacion.

En tal entendido, estima pertinente este Despacho traer de presente lo dicho por la jurisprudencia al
respecto, la cual en gran parte fue recogida por la Corte Constitucional en Sentencia C-699 de
20152 en la que, con base en las sentencias C-242 de 201022, C-343 de 200623, C-1011 de 200824,
entre otras, se determinaron “elementos estructurales de los tipos sancionatorios en materia
administrativa”, asi:

“El derecho administrativo sancionatorio es una regulacion especifica concerniente a un
género mas amplio que abarca una multiplicidad de disciplinas juridicas -el derecho
sancionatorio-. Esta rama especializada del derecho publico, debido a su genética normativa
dual: punitiva y, a la vez, administrativa, ha desarrollado su propia dogmatica a través de la
construccion de fundamentos, categorias y concepciones propias de esa especial técnica de
juzgamiento, encargada de determinar el régimen de responsabilidad ante la comision de
conductas antijuridicas en diversas actividades publicas y privadas.

Al igual que las normas en materia penal, las disposiciones administrativas que establecen
conductas sancionables, deben satisfacer el principio de legalidad y, en consecuencia, el
principio de tipicidad que le es inmanente. Esto es, que la norma administrativa sancionatoria
debe prescribir la conducta objeto de sancién con la previsién de todos sus elementos
estructurales.

El principio de legalidad alude a que una norma con fuerza material de ley establezca la
descripcion de las conductas sancionables, asi como las clases y cuantias de las sanciones a

2 Corte Constitucional. Sentencia C-699 del 18 de noviembre de 2015, Magistrado Ponente Dr. ALBERTO ROJAS RIOS
22 Corte Constitucional. Sentencia C-242 de 2010, Magistrado Ponente Dr. MAURICIO GONZALEZ CUERVO

23 Corte Constitucional. Sentencia C-343 de 2006, Magistrado Ponente Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

24 Corte Constitucional. Sentencia C-1011 de 2008, Magistrado Ponente Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO
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ser impuestas. En materia sancionatoria, este principio también se materializa en la tipicidad,
pero con una aplicacion distinta a la que opera en materia penal, por no versar sobre
conductas que impliguen una incursion tan significativa en el nacleo duro de los derechos
fundamentales. Es decir, que sus implicaciones mas gravosas no se extienden a la restriccion
de derechos como la libertad. Al respecto, en Sentencia C-242 de 2010, por la cual se declaré
exequible el inciso tercero del Articulo 175 de la Ley 734 de 2002, esta Corporacion sostuvo:

‘En el ambito del derecho administrativo sancionador el principio de legalidad se aplica de
modo menos riguroso que en materia penal, por las particularidades propias de la normatividad
sancionadora, por las consecuencias que se desprenden de su aplicacién, de los fines que
persiguen y de los efectos que producen sobre las personas. Desde esta perspectiva, el
derecho administrativo sancionador suele contener normas con un grado mas amplio de
generalidad, lo que en si mismo no implica un quebrantamiento del principio de legalidad si
existe un marco de referencia que permita precisar la determinacién de la infraccién y la
sancion en un asunto particular. Asi, el derecho administrativo sancionador es compatible con
la Carta Politica si las normas que lo integran —asi sean generales y denoten cierto grado de
imprecisidbn— no dejan abierto el campo para la arbitrariedad de la administracion en la
imposicion de las sanciones o las penas. Bajo esta perspectiva, se cumple el principio de
legalidad en el &mbito del derecho administrativo sancionador cuando se establecen:
(i) «los _elementos basicos de la conducta tipica que serd sancionada»; (ii) «las
remisiones normativas precisas cuando haya previsto un tipo en blanco o los criterios
por medio de los cuales se pueda determinar laclaridad de la conducta»; (iii) «la sancién
gue serd impuesta o, los criterios para determinarla con claridad».’

De alli que en esta disciplina sancionatoria, por razones de especialidad sea posible asignar
a los actos administrativos la descripcion detallada de las conductas, cuyos elementos
estructurales han sido previamente fijados por el legislador, sin que en ninglin caso las normas
de caracter reglamentario puedan modificar, suprimir o contrariar los postulados legales v,
menos aun, desconocer las garantias constitucionales de legalidad y debido proceso.

El principio de legalidad exige que dentro del procedimiento administrativo sancionatorio la
falta o conducta reprochable se encuentre tipificada en la norma -lex scripta- con anterioridad
a los hechos materia de la investigacion -lex previa-. Esto se desprende del contenido
dispositivo del inciso 2° del Articulo 29 de la Constitucién Politica que consagra el principio de
legalidad, al disponer que ‘nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al
acto que se imputa (...)’, es decir, que no existe pena o sancion si no hay ley que determine
la legalidad de dicha actuacion.

Por su parte, el principio de tipicidad implicito en el de legalidad hace referencia a la obligacion

gue tiene el legislador de definir con claridad y especificidad el acto, hecho u omision
constitutiva de la conducta reprochada por el ordenamiento, de manera que le permita a las
personas a quienes van dirigidas las normas conocer con anterioridad a la comisién de la
misma las implicaciones que acarrea su transgresion. Sobre el alcance de este principio, la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-343 de 2006, se pronuncié en los siguientes
términos:

‘Uno de los principios esenciales comprendidos en el articulo 29 de la Constitucién Politica es
el principio de tipicidad, que se manifiesta en la «exigencia de descripcion especifica y precisa
por la norma creadora de las infracciones y de las sanciones, de las conductas que pueden
ser sancionadas y del contenido material de las sanciones que puede imponerse por la
comision de cada conducta, asi como la correlacién entre unas y otras».

De esta manera para satisfacer el principio de tipicidad, deben concurrir los siquientes
elementos: (i) Que la conducta sancionable esté descrita de manera especifica vy
precisa, bien porque la misma esté determinada en el mismo cuerpo normativo o sea
determinable a partir de |la aplicacion de otras normas juridicas; (ii) Que exista una
sancidn cuyo contenido material este definido en laley; (iii) Que exista correlacidon entre
la conducta y la sancidn,’ (Subrayas propias)

En este orden de consideraciones, son elementos esenciales del tipo sancionatorio
administrativo: (i) la descripcion de la conducta o del comportamiento que da lugar a la
aplicacion de la sancion; (ii) la determinacion de la sancion, incluyendo el término o la cuantia
de la misma, (iii) la autoridad competente para aplicarla y (iv) el procedimiento que debe
seguirse para su imposicion.

Todo lo cual, apunta a la garantia de que es la ley, y no el operador juridico, quien determina
cuales conductas son sancionables y, para lo cual, los tipos sancionatorios deben ser
redactados con la mayor claridad posible, de tal manera, que tanto su contenido como sus
limites se deduzcan del tenor de sus prescripciones. Sobre este tdpico en Sentencia C-1011
de 2008 la Corte Sostuvo lo siguiente:
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‘El régimen sancionatorio previsto en la Ley de habeas data respeta los principios de reserva
legal, legalidad y tipicidad, en el grado de rigurosidad exigible en el derecho administrativo
sancionador. Los preceptos examinados, con las remisiones y concordancias sefialadas, (i)
definen los elementos basicos de las infracciones gue generan sancién y los criterios
para su determinacién; (ii) establecen el contenido material de la sancién; (iii) permiten
establecer una correlaciéon entre el contenido de la norma de conducta y la norma de
sancion; (iv) establecen — via remision —un procedimiento establecido en normas con
fuerza material de ley; vy (v) determina los 6rganos _encargados del ejercicio de la
potestad sancionatoria.” (...)” (Subrayas y negrillas fuera de texto).

De la lectura de los anteriores elementos y de una interpretacion integral de los mismos frente al
caso sub-examen, este Despacho debe sefalar que los actos administrativos por medio de los cuales
se inicio la investigacion administrativa mediante la formulacion de cargosy mediante el cual se decidio
la presente actuacién, asi como durante todo el curso de la presente investigacion administrativa, se
ha respetado de manera integra el principio de presuncion de inocencia y por ende, el derecho al
debido proceso, ya que dichos actos administrativos cumplen con los requisitos exigidos para ese tipo
de actuaciones, toda vez que desde el inicio de la presente investigacion se informé las conductas que
daban lugar a la formulacion de cargos, la sancién a imponer y la relacién existente entre estas, por lo
gue estan acordes con los principios del derecho administrativo sancionatorio, tanto asi que la
sancionada en sus escritos de defensa, realizé pronunciamientos explicitos frente a cada una de las
imputaciones facticas endilgadas, los cuales fueron controvertidos en el acto sancionatorioy conforme
al andlisis del acervo probatorio obrante en la presente investigacion se determind que la sancionada
incumplié con las normas endilgadas, como se vera mas adelante.

Asi las cosas, se tiene que en la Resolucion No. 19022 del 31 de mayo de 2019 se formularon unos
cargos con el fin de determinar en el transcurso del procedimiento administrativo sancionatorio Si
GASEOSAS POSADA TOBON S.A., cumpli6 o no las normas infringidas?®, por eso en esta etapa, se
habl6 de normas presuntamente vulneradas y todas las conclusiones preliminares fueron sefaladas
como posibles, presuntas y/o aparentes. De manera tal, que siempre se ha garantizado durante el
curso del proceso la presuncion de inocencia a la citada sociedad y el ejercicio de sus derechos de
defensa y contradiccion.

En concreto y de cara a las alegaciones de la sancionada relacionadas con la indebida formulacion
del cargo No. 2, vale la pena traer a colacion lo sefialado en Resolucion No. 19022 del 31 de mayo de
2019, respecto a la citada imputacion factica, 2, asi:

“27.2. Imputacion factica N° 2: Posible violacién a los articulos 2.2.2.33.3. y 2.2.2.33.4.
numerales 1y 2.2. del Decreto 1074 de 2015:

27.2.1. Antes de entrar a desarrollar el sustento factico del presente car, a continuaciéon, se
reproducen los articulos presuntamente infringidos.

(...).

27.2.2. Que partiendo del hecho que en la publicidad anunciada por GASEOSAS POSADA
TOBON S.A., aportada tanto por la tercera interesada (fls. 42 y 116) como por la investigada
(fl. 99), esta Direccién encontrd en las piezas publicitarias que més abajo se relacionan, que
las mismas son protagonizadas por nifios, nifias y/o adolescentes, buscando influir en sus
decisiones de consumo respecto de una bebida refrescante en los diversos escenarios donde
ellos se mueven, resultando necesario para este Despacho realizar un andlisis de las mismas
a efecto de verificar el cumplimiento de las normas especificas de proteccion a dichos sujetos.

1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s
1-2- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 20s
HIT JUGOS-REF 30-30
608587-HIT ENTREVISTA ESCUCH JUANITA
1789155-HIT LONCHERA
1856472-HIT TIENDA RETORNABLE V2
1882684-HIT COMERCIAL TEMATICO HIT N
1909824-HIT LONCHERA V2
1947551-HIT TEMATICA PERRO
1947568-HIT CAFETERIA

% “Ha de indicarse que el Auto de Pliego de Cargos es, por un lado, aquella relacion de faltas o infracciones que concretan la imputacion juridico factica
reprochada al funcionario publico o particular que cumple funciones publicas sometido a investigacion, y de otro, la pieza que delimita el debate probatorio
y plantea el marco de imputacion para su defensa y al investigador para proferir congruentemente y conforme al debido proceso el fallo correspondiente.
(Sentencia 2012-00067/0285-12 de febrero 19 de 2018 - CONSEJO DE ESTADO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B - Consejero Ponente: Dr.
César Palomino Cortés)
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1952801-HIT LONCHERA 10

1952990-HIT PERRO 25

1953099-HIT 1 LITRO-SERVIDA
1956257-HIT JUGOS-CAFETERIA 10
1956259-HIT 1 LITRO-SERVIDA 10
1959358-HIT HIT CAFETERA 10
1959362-HIT HIT CAFETERIA 5
1960039-HIT 1 LITRO-HIT SERVIDA 5
1959363-HIT JUGOS-HIT LONCHERA 5
1995147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017
Acompafia las loncheras de tus hijos con Hit
HIT 1 LITRO-FALLA FAMILIA 10-10

HIT 1 LITRO-FAMILIA 5-5

HIT 1 LITRO-FAMILIA 10-10

HIT 1 LITRO-HIT SERVIDA 5-5

HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017-20

HIT CAFETERIA 5-5

HIT LONCHERA 5-5

HIT MEJOR SABOR A FRUTA-20

Asi las cosas, del estudio de las anteriores piezas publicitarias, este Despaché evidencio que
en los comerciales titulados ‘1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s’, ‘1-2- Video Hit Elige
la Fruta de Verdad 20s’, ‘1789155-HIT LONCHERA’, ‘1882684-HIT COMERCIAL TEMATICO
HIT N’, “1995147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017’, ‘HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017-20’
y ‘HIT JUGOS-REF 30-30’, se declaran caracteristicas y/o condiciones objetivas de los
productos ‘HIT' que pueden ser engafiosas o confusas y/o que pueden inducir a error a los
nifos, nifas y adolescentes, toda vez que pueden carecer de claridad, veracidad, suficiencia,
verificabilidad, precision e idoneidad tal como quedd ampliamente expuesto en el desarrollo
de la imputacién anterior, cuyos argumentos se tienen por reproducidos en este cargo,
configurandose con ello _una aparente vulneracion al derecho de los nifios, nifias vy
adolescentes, en su calidad de consumidores, de recibir una informacién clara, veraz,
suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea sobre los productos ofrecidos
(articulo 2.2.2.2.33.3. del Decreto 1074 de 2015); asi como un consecuente incumplimiento
por parte [de] GASEOSAS POSADA TOBON S.A. a las obligaciones de evitar el uso de
imagenes, expresiones visuales o auditivas o representaciones que no _correspondan a la
realidad del producto en lo relacionado con sus caracteristicas y de no exagerar su naturaleza
(articulo 2.2.2.33.4. numerales 1y 2.2. idem).

(..

TRIGESIMO PRIMERO: Que de encontrarse probada la vulneracion de las normas de
proteccion al consumidor, por parte de GASEOSAS POSADA TOBON S.A y de no estar en
curso de una causal de exoneracion de responsabilidad, se le impondran por cada una de las
imputaciones que resulten demostradas en el desarrollo de la presente investigacion las
sanciones previstas en el articulo 61 de la Ley 1480 de 2011 (...)”. (Destacado fuera del texto
original).

De lo anterior, es claro que en el acto de formulacién de cargos se imputé una presunta responsabilidad
a GASEOSAS POSADA TOBON S.A. por considerar que en los comerciales titulados ‘1-1- Video Hit
Elige la Fruta de Verdad 40s’, “1-2- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 20s’, “1789155-HIT LONCHERA',
“1882684-HIT COMERCIAL TEMATICO HIT N’, “1995147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017’, ‘HIT 1
LITRO-LANZAMIENTO2017-20" y ‘HIT JUGOS-REF 30-30’ protagonizados por nifios, nifias y
adolescentes, que buscaban influir en su decision de consumo y en los que se promocioné el “refresco
de frutas HIT”, declaran caracteristicas y/o condiciones objetivas de los productos ‘HIT’ que pueden
ser engafnosas o confusas y/o que pueden inducir a error a los nifios, nifias y adolescentes, toda vez
gue pueden carecer de claridad, veracidad, suficiencia, verificabilidad, precision e idoneidad tal como
gued6é ampliamente expuesto en el desarrollo de la imputacion factica No. 1, cuyos argumentos se
tienen por reproducidos en este cargo, por lo que aparentemente se i) vulneré el derecho de los nifios,
nifas y adolescentes, en su calidad de consumidores, de recibir una informacion clara, veraz,
suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea sobre los productos ofrecidos segun
lo dispuesto en el articulo 2.2.2.2.33.3. del Decreto 1074 de 2015 e, ii) incumplié las obligaciones de
evitar el uso de imagenes, expresiones visuales o auditivas o representaciones que no correspondian
a la realidad del producto en lo relacionado con sus caracteristicas y de no exagerar su naturaleza
(articulo 2.2.2.33.4. numerales 1y 2.2. idem).

En los términos planteados, es evidente que en el pliego de cargos frente a la imputacion factica No.
2, si se establecié con precision y claridad los supuestos facticos objeto de reproche, las normas
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infringidas y la sancion a imponer, lo cual fue corroborado en el acto sancionatorio, por lo que en
ningun momento se vulneroé el derecho al debido proceso de la sancionada.

En esa medida, mal puede pretender alegar la recurrente que no se indicO de manera precisa y
concreta las razones por las cuales la publicidad cuestionada es violatoria de lo dispuesto en el
articulo 2.2.2.33.4 numerales 1 y 2.2 del Decreto 1074 de 2015, por cuanto se reitera, en la citada
imputacion factica se sefialé de manera clara que GASEOSAS POSADA TOBON S.A. posiblemente
incumplié las obligaciones de evitar el uso de imagenes, textos, expresiones visuales o auditivas o
representaciones que no correspondan a la realidad del producto en lo relacionado con sus
caracteristicas y la prohibicion de exagerar la verdadera naturaleza del mismo, conforme a los
comerciales titulados ‘1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s’, ‘1-2- Video Hit Elige la Fruta de
Verdad 20s’, “1789155-HIT LONCHERA', “1882684-HIT COMERCIAL TEMATICO HIT N’, “1995147-
HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017’, ‘HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017-20" y ‘HIT JUGOS-REF 30-
30’ protagonizados por nifios, nifias y adolescentes, que buscaban influir en su decision de consumo
y en los que se promocioné el “refresco de frutas HIT”, por cuanto los citados comerciales declaran
caracteristicas y/o condiciones objetivas de los productos ‘HIT’ que pueden ser engafiosas o confusas
y/o que pueden inducir a error a los nifios, nifias y adolescentes, toda vez que pueden carecer de
claridad, veracidad, suficiencia, verificabilidad, precisién e idoneidad tal como qued6é ampliamente
expuesto en el desarrollo de la imputacién factica No. 1, cuyos argumentos se tienen por reproducidos
en este cargo.

Ahora bien, con el fin de abordar los argumentos tendientes a sefialar que existe una vulneracién al
debido proceso por la ausencia de pruebas en la adopcion de la decision, esta Direccion considera
pertinente también traer a colacion el pronunciamiento de la jurisprudencia respecto al debido proceso
dentro de las actuaciones administrativas, que en sentencia T-1731448, de fecha 28 de febrero de
2008, Magistrada Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hernandez, la misma H. Corte Constitucional,
concluyo:

“3. Debido proceso dentro de las actuaciones administrativas.

La Constitucion Politica, en el articulo 29, prescribe que ‘el debido proceso se aplicara a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas’. Como lo ha reconocido esta Corporacion,
el debido proceso es un derecho fundamental de aplicacion inmediata (C.P. art. 85), que en
relacién con el desarrollo de las actuaciones administrativas, pretende regular el ejercicio de
las potestades de la Administracion, cuando en virtud del inicio de las mismas puedan llegar
a comprometerse los derechos de los administrados?®

En este sentido, la jurisprudencia de esta Corporacién, ha definido el debido proceso
administrativo como la regulacion juridica que de manera previa limita los poderes del Estado
y establece las garantias de proteccion a los derechos de los administrados, de modo que
ninguna de las actuaciones de las autoridades publicas dependa de su propio arbitrio, sino
que se encuentren sujetas siempre a los procedimientos sefialados en la ley27. Al respecto,
la Corte ha determinado que:

‘El debido proceso en los asuntos administrativos implica que el Estado se sujete a las reglas
definidas en el ordenamiento juridico, no solamente en las actuaciones que se adelanten
contra los particulares para deducir responsabilidades de caracter disciplinario o aquellas
relativas al control y vigilancia de su actividad, sino en los tramites que ellos inician para ejercer
un derecho ante la administracion o con el objeto de cumplir una obligacion.

El articulo 29 de la Constitucién sefiala que el debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas, e incluye como elemento basico del mismo la
observancia ‘de la plenitud de las formas propias de cada juicio’, lo que en materia
administrativa significa el pleno cumplimiento de lo prescrito en laley y en las reglas especiales
sobre el asunto en tramite.

En ultimo término, de lo que se trata es de evitar que la suerte del particular quede en manos
del ente administrativo. Por lo cual, todo acto arbitrario de éste, entendido por tal el que se
aparta de las normas aplicables, para realizar su propia voluntad, implica violacion del debido
proceso’®

De acuerdo a lo expuesto, se ha entendido que el debido proceso administrativo consagrado
como derecho fundamental en el articulo 29 de la Constitucién Politica, se convierte en una

% De conformidad con el articulo 4° del Codigo Contencioso Administrativo, las actuaciones administrativas se inician: (i) Por virtud del ejercicio del
derecho de peticion; (ii) de oficio por las autoridades competentes; (iii) o por la necesidad de cumplir un deber legal.

27 véase, entre otras, las sentencias T-467 de 1995, T-238 de 1996 y T-982 de 2004.

28 Corte Constitucional. Sentencia T-196 de 2003. MP. Jaime Cordoba Trivifio.
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manifestacion del principio de legalidad, conforme al cual toda competencia ejercida por las
autoridades publicas debe estar previamente establecida en la ley, como también las
funciones que les corresponden cumplir y los trdmites a seguir antes de adoptar una
determinada decision (C.P. arts. 4° y 122). En esta medida, las autoridades administrativas
Unicamente pueden actuar dentro de los limites sefialados por el ordenamiento juridico.”
(Subrayas fuera de texto).

En consonancia con lo transcrito, este Despacho considera necesario precisar que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 4 de la Ley 1480 de 20112°, las actuaciones administrativas sancionatorias
llevadas a cabo por este Despacho se tramitan de acuerdo con lo establecido en la Ley 1437 de 2011
—Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-, que en sus articulos 47
y siguientes sefialan los lineamientos procedimentales correspondientes, asi:

“Articulo 47. Procedimiento administrativo sancionatorio. Los procedimientos
administrativos de caracter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el Codigo
Disciplinario Unico se sujetaran a las disposiciones de esta Parte Primera del Codigo. Los
preceptos de este Cddigo se aplicardn también en lo no previsto por dichas leyes.

Las actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria podran iniciarse de oficio o por
solicitud de cualquier persona. Cuando como resultado de averiguaciones preliminares, la
autoridad establezca que existen méritos para adelantar un procedimiento sancionatorio, asi
lo comunicara al interesado. Concluidas las averiguaciones preliminares, si fuere del caso,
formulara cargos mediante acto administrativo en el que sefialara, con precision y claridad,
los hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas objeto de la investigacion, las
disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas que serian procedentes].]
Este acto administrativo debera ser notificado personalmente a los investigados. Contra esta
decision no procede recurso.

Los investigados podran, dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién de la
formulacion de cargos, presentar los descargos y solicitar o aportar las pruebas que pretendan
hacer valer. Seran rechazadas de manera motivada, las inconducentes, las impertinentes y
las superfluas y no se atenderan las practicadas ilegalmente.

Paragrafo. Las actuaciones administrativas contractuales sancionatorias, incluyendo los
recursos, se regiran por lo dispuesto en las normas especiales sobre la materia.

ARTICULO 48. PERIODO PROBATORIO. Cuando deban practicarse pruebas se sefialara un
término no mayor a treinta (30) dias. Cuando sean tres (3) o mas investigados o se deban
practicar en el exterior el término probatorio podra ser hasta de sesenta (60) dias.

Vencido el periodo probatorio se daréa traslado al investigado por diez (10) dias para que
presente los alegatos respectivos.

ARTICULO 49. CONTENIDO DE LA DECISION. El funcionario competente proferira el acto
administrativo definitivo dentro de los treinta (30) dias siguientes a la presentacion de los
alegatos.

El acto administrativo que ponga fin al procedimiento administrativo de caracter sancionatorio
debera contener:

1. La individualizacién de la persona natural ¢ juridica a sancionar.

2. El andlisis de hechos y pruebas con base en los cuales se impone la sancién.
3. Las normas infringidas con los hechos probados.

4. La decision final de archivo o sancion y la correspondiente fundamentacion”.

En virtud de lo anterior, puede puntualizarse entonces que las facultades administrativas de esta
Direccion son de caracter sancionatorio y el procedimiento por el cual se llevan las mismas es el
denominado “Procedimiento administrativo sancionatorio” dispuesto en el Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En otras palabras, esta Direccion con el fin de proteger los derechos de los consumidores se encuentra
facultada para sancionar cualquier incumplimiento o vulneracion de lo dispuesto en la normatividad de

2YARTICULO 40. CARACTER DE LAS NORMAS. Las disposiciones contenidas en esta ley son de orden publico. Cualquier estipulacién en contrario se
tendra por no escrita, salvo en los casos especificos a los que se refiere la presente ley.

(...)

Las normas de esta ley deberan interpretarse en la forma mas favorable al consumidor. En caso de duda se resolvera en favor del consumidor.

(...) En_materia procesal, en lo no previsto en esta ley para las actuaciones administrativas se le aplicaran las reglas contenidas en el Cédigo
Contencioso Administrativo y para las actuaciones jurisdiccionales se le aplicaran las reglas contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil, en
particular las del proceso verbal sumario.” (Subrayas y negrilla fuera de texto).




RESOLUCION NUMERO 34679 DE 2021 HOJA No.55

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion y se concede el recurso de apelacion.”

proteccion al consumidor, previo cumplimiento del procedimiento dispuesto en la ley, de tal suerte que
dicho proceso tiene por objeto Unica y exclusivamente la consecucion de la verdad respecto de una
presunta infraccion de alguno de los vigilados de esta Superintendencia de las normas de proteccion
al consumidor, y en tal sentido, se propende por la proteccion del interés general de los consumidores,
no asi el reconocimiento de derechos individuales o para dirimir conflictos privados, toda vez que es
la conducta del vigilado frente a sus potenciales consumidores la que debe ser verificada, y no los
conflictos suscitados en situaciones particulares entre consumidores y vigilados.

En tal sentido, cierto es que esta Direccién no vulneré el principio de presuncion de inocencia, el
derecho al debido proceso ni obstruy6 el derecho de defensa de GASEOSAS POSADA TOBON S.A.,
toda vez que en desarrollo de la presente actuacion administrativa se ha respetado el procedimiento
sefalado para adelantarla, y se le han otorgado las oportunidades procesales a la hoy sancionada que
por ley le corresponden, dando cumplimiento al principio del Debido Proceso, el cual se encuentra
consagrado en el articulo 29 de la Constituciéon Politica de Colombia®°, desarrollado en jurisprudencia
y doctrina que sefialan que toda actuacion debe apegarse a las normas que fueron establecidas para
guiarla, y que, al incumplirse las normas que rigen cada proceso, bien sea judicial o0 administrativo, se
genera una violacion y un desconocimiento al mismo, fundandose entonces dicho derecho en el
conjunto de garantias que buscan una decision estricta y apegada a la ley respecto de sus solicitudes
frente a las autoridades.

Es asi como esta Direccion valoré los documentos que hacian parte dentro acervo probatorio del
expediente, por lo tanto, en la decision se observa un analisis integro del expediente y de los
fundamentos facticos, juridicos y probatorios de la investigacion, por lo que, la Direccion sigui6 el
procedimiento administrativo sancionatorio conforme a sus reglas especiales y generales sefialadas
en el Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, tramite que ha
seguido rigurosamente este Despacho, en especial en materia probatoria.

Asi las cosas, una vez revisada la resolucidn recurrida se observa con claridad que la misma se soporté
en la totalidad de los documentos que fueron recaudados en el transcurso de la investigacion, a saber:

1. Queja presentada por la CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES -RED
PAPAZ-, radicada con el nimero 17-424418-0, con sus respectivos anexos.

2. Copia del oficio distinguido con el radicado N° 17-424418-1, mediante el cual la Direccion de
Investigaciones de Proteccién al Consumidor procedié a remitir copia integra de la queja
descrita en el considerando anterior al INSTITUTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE
MEDICAMENTOS Y ALIMENTOS -INVIMA-.

3. Requerimiento de informacion dirigido a GASEOSAS POSADA TOBON S.A., e identificado con
el consecutivo 6 del radicado de la referencia.

4. Respuesta de GASEOSAS POSADA TOBON S.A., al requerimiento efectuado por esta
Direccion radicada con el nimero 17-424418-10 (folios 56 a 77) y con la cual adjunto los
siguientes anexos:

e Poder otorgado por GASEOSAS POSADA TOBON S.A. — POSTOBON S.A. al Dr. LUIS
JORGE SANCHEZ GARCIA.

e Certificado de existencia y representacion legal de GASEOSAS POSADA TOBON S.A. -
POSTOBON S.A.

¢ USB que contiene, en medio magnético, los siguientes documentos:

* “PIEZAS PUBLICITARIAS”:

* “595674-HIT 1 LITRO-PRUEBA RETORNABLE FAMILIA

» 608587-HIT ENTREVISTA ESCUCH JUANITA

* 618208-HIT NVO SABOR MANDARINA AHORA

*» 622709-HIT 15 LITROS- DIAS FAMILIA NVO 2000 PES

* 624321-HIT NVO SABOR GUANABANA

» 1789155- HIT LONCHERA

» 1856472- HIT TIENDA RETORNABLE V2

+ 1882684-HIT COMERCIAL TEMATICO HIT N

* 1909824-HIT LONCHERA V2

+ 1947551-HIT TEMATICA PERRO

30 Constitucion Politica de Colombia — Articulo 29: “El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensay a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas;
a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.”.
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+ 1947568-HIT CAFETERIA

» 1952801 —HIT LONCHERA 10

* 1952990-HIT PERRO 25

* 1956257-HIT JUGOS-CAFETERIA 10

» 1956259—-HIT 1 LITRO- SERVIDA 10

+ 1959358-HIT HIT CAFETERIA 10

+ 1959362—HIT HIT CAFETERIA 5

» 1959363—-HIT JUGOS-HIT LONCHERA

* 51960039—HIT 1 LITRO-HIT SERVIDA 5

* 1970750-HIT MANDARINA

* 1995147—HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017
* Acompanfa las loncheras de tus hijos con hit
* El nuevo hit de mandarina lleg6 para quedarse, con mas fruta
* HIT 1 LITRO-FALLE FAMILIA 10-10

* HIT 1 LITRO-FAMILIA 5-5

* HIT 1 LITRO-FAMILIA 10-10

* HIT1 LITRO-HIT SERVIDA 5-5

* HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017-20

* HIT 1 LITRO-LLEGO ACOMPANAR ALMUERZO-25
* HIT CAFETERIA 5-5

* HIT LONCHERA 5-5

* HIT MEJOR SABOR A FRUTA”.

* “Relaciéon de Piezas publicitarias”: “Resumen Pautas publicitarias REFRESCO DE FRUTA HIT’.

‘EMPAQUES Y/O ETIQUETAS”:
“REFRESCO DE FRUTA HIT — DURAZNO
REFRESCO DE FRUTA HIT — LULO
REFRESCO DE FRUTA HIT — MANGO
REFRESCO DE FRUTA HIT - MORA
REFRESCO DE FRUTA HIT — NARANJA PINA
REFRESCO DE FRUTA HIT — TROPICALES”
e “FICHAS TECNICAS”:

“F T PRODUCTO HIT LULO

F T PRODUCTO HIT MANGO

F T Producto Hit Mora

Hit durazno

Hit frutas tropicales

Hit naranja pifia”

e “COPIA REGISTRO SANITARIO’:

RefrescoFrutaPasteurizadoHitAddIntensificadorSabor”.
“PORCENTAJE DE FRUTA”: “Porcentaje de fruta productos Hit”.
“PQR’”: “PQR PRODUCTOS HIT”.

‘REQUERIMIENTO EFECTUADO POR LA SIC
OFICIO DE ARCHIVO

“DOCUMENTOS INVESTIGACION ANTERIOR ARCHIVADA 15-271838”:

RES No. 12078 RESUELVE REVOCATORIA CONFIRMA ARCHIVQO”.

‘RSA-002557-2016

Oficios distinguidos con los consecutivos 13 y 14 del radicado de la referencia, contentivos del
reconocimiento como tercero interesado de la CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES

Y MADRES -RED PAPAZ-.

Nuevo requerimiento de informacion a GASEOSAS POSADA TOBON S.A., mediante los

consecutivos 15y 16 del radicado nimero 17-424418.

Respuesta al requerimiento anterior, con sus respectivos anexos, presentada por GASEOSAS
POSADA TOBON S.A., con el radicado 17-424418-17 (fls. 88-99), a través de la cual allego el

CD contentivo de los siguientes documentos:

e CERTIFICACIONES MEDIOS DE COMUNICACION:
“Cert hit y citrus

CERTIFICACION CRC RADIO NECTAR HIT
CERTIFICACION CRC TV HIT

CERTIFICACION CRC TV NECTAR HIT
CERTIFICACION FOX HIT

CERTIFICACION HIT MEDIAWISE — DISCOVERY _
CERTIFICACION J&M NECTAR HIT
CERTIFICACION OLIMPICA HIT

CERTIFICACION OLIMPICA ST NECTAR HIT
CERTIFICACION OLIMPICA ST NECTAR, HIT, CITRIN

CERTIFICACION POSTOBON — NECTAR UTPDB
CERTIFICACION POSTOBON — NECTAR UTPPC

CERTIFICACION POSTOBON — NECTAR J&M COMUNICACIONES
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CERTIFICACION RCN TV HIT

CERTIFICACION RCN TV NECTAR HIT

CERTIFICACION UTPBD NECTAR HIT

CERTIFICACION UTPPC Néctar HIT

Certificaciones hit

CERTIFICACIONES OMD FINAL”

“PAUTAS PUBLICITARIAS”: Cuatro (4) carpetas denominadas: Citrus, Digital, Néctar y Refrescos:

CITRUS: “Radio”

‘619810 - CITRUS PET LITRO Y MEDIO

619811 - CITRUS PET LITRO Y MEDIO

622709 - CITRUS PET LITRO Y MEDIO

NO ESTA EN LA RELACION IBOPE - CITRUS PET 2,5 LITROS”

DIGITAL: “Piezas con pauta digital Enero 2017 a Septiembre 2018”

NECTAR:

“PUBLICIDAD EXTERIOR”: “70200134 - CARNAVAL DE BARRANQUILLA” (3 Archivos denominados
igual)

“RADIQ”: “697026 - CARNAVAL DE BARRANQUILLA”

“TV”: “1940713 - NECTAR HIT TETRA 200ML”

REFRESCOS:
HIT EMOCIONAL:

‘RADIO’: “608587 - HIT EMOCIONAL ENTREVISTA”

“TV NACIONAL”:

“1947551 - HIT EMOCIONAL PERRO 40

1947568 - HIT EMOCIONAL CAFETERIA 20

1952801 - HIT EMOCIONAL TETRA 200 ML 10
1952990 - HIT EMOCIONAL PERRO 25

1953099 - HIT EMOCIONAL LITRO RETORNABLE 20
1956257 - HIT EMOCIONAL CAFETERIA 10

1956259 - HIT EMOCIONAL LITRO RETORNABLE 10
1959358 - HIT EMOCIONAL CAFETERIA 10

1959362 - HIT EMOCIONAL CAFETERIA 5

1959363 - HIT EMOCIONAL TETRA 200 ML 5
1960039 - HIT EMOCIONAL LITRO RETORNABLE 5”

“TV SUSCRIPCION’:

“1952801 - HIT EMOCIONAL TETRA 200 ML 10
1956257 - HIT EMOCIONAL CAFETERIA 10

1956259 - HIT EMOCIONAL LITRO RETORNABLE 10”

‘HIT LITRO RETORNABLE”:
‘RADIO’: “5695674 - HIT LITRO RETORNABLE”

‘HIT Y HAMBURGUESAS EL CORRAL’:
‘RADIO’: 599865 - HIT Y HAMBURGUESAS EL CORRAL”

“LANZAMIENTO DE HIT GUANABANA”:
‘RADIO’: 624321 - LANZAMIENTO DE HIT GUANABANA”

“LANZAMIENTO DE HIT MANDARINA”:
‘RADIO’: 618208 - LANZAMIENTO DE HIT MANDARINA”
“TV NACIONAL”: “1970750 - LANZAMIENTO DE HIT MANDARINA”

‘LITRO TETRA HIT”:

“RADIO”:

‘628738 - LETRA 1 LITRON

629669 - LITRO TETRA HIT MENCION
630278 - LITRO TETRA HIT MENCION”

“TV NACIONAL”: “1995147 - LITRO TETRA HIT”

29.7.3. “RELACION PAUTAS’: “RESUMEN INVERSION HIT’.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

Requerimiento dirigido a GASEOSAS POSADA TOBON S.A., a través de los oficios nimero
17-424418-18/ 19.

Escrito radicado con el consecutivo 20 del numero de la referencia presentado por la
CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES -RED PAPAZ- mediante el cual
anexo6 CD con los siguientes archivos:

“HIT JUGOS 500 ML-LLEGO NVO MARACUYA MUCHA-20"

‘HIT JUGOS-REF 30-30”

“Invima”

Informe de visitas administrativas de inspecciones a sitios web utilizados por GASEOSAS
POSADA TOBON S.A.

Respuesta a requerimiento efectuado por GASEOSAS POSADA TOBON S.A., mediante
radicado numero 17-424418-22, a través del cual aporté CD contentivo de los archivos que a
continuacién se relacionan y que hacen parte de la carpeta denominada “MECANICA HOLA
HIT”:

“Estrategia talkers HIT 17102018

FB SCREENSHOT POST 1

FB SCREENSHOT POST 2

FB SCREENSHOT POST 3

FB SCREENSHOT TALK PROFILE

IG SCREENSHOT 3

IG SCREENSHOT POST 1

IG SCREENSHOT POST 2

IG TALK PROFILE

INFORMACION PARA VALIDADORES

Reporte talkers Hit - Oct 16”

Requerimiento a GASEOSAS POSADA TOBON S.A., a través de los oficios 17-424418-23 y
17-424418-24.

Requerimiento identificado con el nUmero 17-424418-25 dirigido a la tercera interesada.
Contestacion a requerimiento presentado por la CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES
Y MADRES -RED PAPAZ-, distinguida con el radicado N° 17-424418-28, a través de la cual
aporté como la impresion de un correo electronico emitido desde el e:mail ajdiaz@google.com.
Respuesta radicada por la i GASEOSAS POSADA TOBON S.A., con el nimero 17-424418-30,
mediante la cual anexd CD con el archivo denominado “RELACION DE PIEZAS EN ALTA 2015
al 2018”.

Certificacion de fecha 2 de julio de 2019 expedida por AC NIELSEN DE COLOMBIA LTDA., que
contiene los precios de los productos refrescos de fruta comercializados por diferentes
empresarios durante el afio 2017.

Certificacion de fecha 28 de junio de 2019, contentiva de la investigacion de mercados
cualitativa practicada en mayo de 2019, expedida por SL RESEARCH COLOMBIA S.A.S.
Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en televisién nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “TEMATICA VERSION 1”y reportada con el codigo IBOPE 1789977.
Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicaciéon en televisidbn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “TEMATICA REDUCCION V1”y reportada con el codigo IBOPE 1841774.
Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en televisién nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “TEMATICA REDICCION”y reportada con el codigo IBOPE.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en televisidbn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “TEMATICA”y reportada con el codigo IBOPE 1788954,

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacion en television nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “TEMATICA 17y reportada con el codigo IBOPE 1806020.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en televisidn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “REF 30”y reportada con el codigo IBOPE 2054355.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacion en television nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “REF 20”y reportada con el codigo IBOPE 2054354.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en televisidbn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “MANDARINA”y reportada con el cddigo IBOPE 1970750.
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42.
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46.

47.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicaciéon en televisidn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “LONCHERA V3”y reportada con el cédigo IBOPE 1928977.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en television nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “LONCHERA V2”y reportada con el cédigo IBOPE 1909824.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicaciéon en television nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “LONCHE”y reportada con el cédigo IBOPE 1789155.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en television nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “LANZAMIENTOZ2017”y reportada con el cédigo IBOPE 1995147.
Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicaciéon en television nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “HIT TEMATICA + PULPAS”y reportada con el codigo IBOPE 1907766.
Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en television nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “FAMILIA 5”y reportada con el codigo IBOPE 2011341.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicaciéon en televisidn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “FAMILIA 10”y reportada con el codigo IBOPE 2017252.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en television nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “FALLA FAMILIA 10”y reportada con el codigo IBOPE 2019837.
Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicaciéon en televisidn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “COMERCIAL TEMATICA HIT N”y reportada con el codigo IBOPE 1882684.
Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en television nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “20SEGV1”y reportada con el cédigo IBOPE 2058004.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicaciéon en televisidn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “TETRA V2”y reportada con el codigo IBOPE 2092573.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en televisién nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “TETRA”y reportada con el codigo IBOPE 2094370.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en televisidn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “TETRA”y reportada con el codigo IBOPE 2091133.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en televisién nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “CAFETERIA 10”y reportada con el codigo IBOPE 1956257.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en televisidbn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “SERVIDA 10”y reportada con el cédigo IBOPE 1956259.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en televisién nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “CAFETERIA”y reportada con el codigo IBOPE 1947568.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en televisidbn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “CAFETERIA 10”y reportada con el codigo IBOPE 1959358.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacion en television nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “LANZAMIENTOZ2017”y reportada con el codigo IBOPE 1995147.
Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en televisidbn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “TIENDA RETORNABLE V2”y reportada con el codigo IBOPE 1856472.
Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacion en television nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “LONCHERA 10”y reportada con el codigo IBOPE 1952801.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en televisidbn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “PERRQO 25”y reportada con el cédigo IBOPE 1952990.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar que no ordendé
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ninguna pauta publicitaria para POSTOBON S.A. con su marca HIT en canales infantiles
durante los afios 2017, 2018 y enero a mayo de 2019.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicaciéon en televisidn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “MEJOR SABOR A FRUTA”y reportada con el codigo IBOPE 2011348.
Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en television nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “HIT LONCHERA 5”y reportada con el cédigo IBOPE 1959363.
Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar que no ordend
ninguna pauta publicitaria para POSTOBON S.A. con su marca HIT en television nacional y
cable de la referencia HIT MARACUYA.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en television nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “HIT CAFETERIA 5”y reportada con el cdigo IBOPE 1959362.
Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicaciéon en televisidn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “TEMATICA PERRO”y reportada con el codigo IBOPE 1947551.
Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicacién en television nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “SERVIDA”y reportada con el codigo IBOPE 1953099.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar la orden de
publicaciéon en televisidn nacional y cable de la pauta publicitaria del producto marca HIT
referenciada como “HIT SERVIDA 5”y reportada con el codigo IBOPE 1960039.

Certificacion expedida por OMD Colombia S.A.S., mediante la cual hace constar que
POSTOBON S.A. no tiene participacion publicitaria en la franja familiar del fin de semana (6:00
a 11: 59 am.) en los canales nacionales, ni en los locales ni regionales, asi como en el total de
la programacion de todos los canales infantiles de television por suscripcion.

Certificacion de fecha julio de 2019, expedida por Postobon S.A., mediante la cual describe el
programa Hit social.

Certificacion expedida por la Asociacion de Productores de Mora del Municipio de Belén de
Umbria Risaralda _Asmobel, mediante la cual hace constar que es proveedora de Nutrium
S.A.S. desde el afio 2007 dentro del marco del programa HIT social.

Certificacion expedida por la Asociacion de Moreros de Santa Rosa de Cabal, mediante la cual
hace constar que es proveedora de Nutrium S.A.S. y Postobon.

Certificacion expedida por la Asociacion de Productores Organicos de Tolda Vieja Ronces
Valles - Tolima —Asotolda-, mediante la cual hace constar que es proveedora de Nutrium S.A.S.
desde el afio 2015 dentro del marco del programa HIT social.

Certificacion expedida por la Asociacion de Productores de Lulo del Municipio de Belén de
Umbria, mediante la cual hace constar que es proveedora de Nutrium S.A.S. desde el afio 2015
dentro del marco del programa HIT social.

Constancia expedida por el Director Nacional de Produccion de POSTOBON S.A., donde
certifica que desde el afio 2015 no se fabrica el producto “HIT REFRESCO DE NARANJA”.
Constancia expedida por la Coordinacion de Investigacion y Desarrollo de POSTOBON S.A.,
donde certifica que no existe en la base de datos de la sociedad referencia de la etiqueta Hit
refresco de naranja.

Constancia expedida por la Coordinacién de Investigacion y Desarrollo de POSTOBON S.A.,
donde certifica el porcentaje de fruta contenido en los refrescos de fruta HIT.

Certificacion expedida por la sociedad MARKET TEAM S.A., a través de la cual acredita la
realizacion de un estudio de percepcion de “HIT”.

USB que contiene los siguientes archivos digitales:

e “Certificacion de fecha 5 de julio de 2019, expedida por la Asociacién Nacional de Anunciantes de
Colombia (ANDA), mediante la cual hace constar la afiliacion de Postobdn S. A., a la citada Asociacion.
Copia del Acta de visita de inspeccién sanitaria realizada por el INVIMA a la planta de Gaseosas LUX
Bogota (centro productos de HIT, por medio de la cual se certifica que la planta cumple con Buenas
Practicas de Manufactura (BPM).

e Copia del Acta de visita de inspeccion sanitaria realizada por el INVIMA a la planta de Postobén
Malambo (centro productos de HIT, por medio de la cual se certifica que la planta cumple con Buenas
Practicas de Manufactura (BPM).

e Copia del Acta de visita de inspeccién sanitaria realizada por el INVIMA a la planta de Postobon
Medellin (centro productos de HIT, por medio de la cual se certifica que la planta cumple con Buenas
Practicas de Manufactura (BPM).

e Copia del Acta de visita de inspeccion sanitaria realizada por el INVIMA a la planta de Postobén
Pereira (centro productos de HIT, por medio de la cual se certifica que la planta cumple con Buenas
Practicas de Manufactura (BPM).
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e Copia del Acta de visita de inspeccion sanitaria realizada por el INVIMA a la planta de Postob6n
Yumbo (centro productos de HIT, por medio de la cual se certifica que la planta cumple con Buenas
Practicas de Manufactura (BPM).

¢ Certificados de Estabilidad Microbioldgica efectuada por la Direccion de Investigacién y Desarrollo de
Postobdn S. A., para el producto refresco de fruta HIT en sus variedades Naranja Pifia, Mora, Lulo, frutas
tropicales, Mango, Durazno, y Maracuya, en el afio 2017.

e Certificacion de fecha 3 de julio de 2019 expedida por Nutrium S.A.S., proveedora de la pulpa de fruta
gue sirve de materia prima para la fabricacion del producto refresco de fruta HIT, mediante la cual se
describe el proceso de las pulpas antes sefialadas.

e Certificacion de fecha 27 de junio de 2019 expedida por Nutrium SAS, proveedora de la pulpa de fruta
gue sirve de materia prima para la fabricacion del producto refresco de fruta HIT, mediante la cual
certifica el valor de las ventas de pulpa de fruta (mora, Guayaba, Mango, Lulo, Banano, Fresa, Uva y
Maracuya), para los afios 2015 a 2019.

e Copia de la Certificacion expedida por Icontec a Nutrium SAS en la cual hace constar el cumplimiento
de la norma ISO 9001:2015 para la produccién y venta de pulpas de fruta.

¢ Copia de la Certificacion expedida por Icontec a Nutrium SAS en la cual hace constar el cumplimiento
de la norma ISO 14001:2015 para la produccién y venta de pulpas de fruta.

e Copia de la Certificacion expedida por Kosher Parve a Nutrium SAS en la cual hace constar que las
pulpas de fruta comercializadas por la citada sociedad cumplen con las leyes religiosas judias.

e Copia de la Certificacion expedida por BCS OKO _GARANTIE COLOMBIS S.A. a Nutrium SAS en la
cual hace constar que las pulpas de fruta comercializadas por la citada sociedad cumplen con la norma
NTC-ISO/IEC 17067.

¢ Copia de la Certificacion expedida por Icontec a Nutrium SAS en la cual hace constar el cumplimiento
de la norma ISO I1SO 22000:2005, ISO/TS 22002-1:2009 Y FSSC 22000 para la produccion y venta de
pulpas de fruta.

e Copia de la Certificacién expedida por Icontec a Nutrium SAS en la cual hace constar el cumplimiento
de la norma ISO 22000:2005 para la produccién y venta de pulpas de fruta.

¢ Copia de la Certificacion expedida por Icontec a Nutrium SAS en la cual hace constar el cumplimiento
de la norma ISO ISO/TS 22002-1 para la produccién y venta de pulpas de fruta.

Copia de la Certificacién expedida por Icontec a Nutrium SAS en la cual hace constar el cumplimiento
de la norma ISO NTC 5830:2010 para la produccién y venta de pulpas de fruta.

Copia del Certificado N° 33206 de abril 11 de 2019 expedido por SGF International E.V., a Nutrium SAS
en la cual hace constar el cumplimiento de las condiciones requeridas para la produccion y venta de
pulpas de fruta.

¢ Certificacién expedida por OMD Colombia SAS, mediante la cual hace constar la orden de publicacién
de las pautas publicitarias de productos identificados con la marca HIT, indicando la fecha de emision
de la respectiva Pauta y el c6digo IBOPE de cada uno de los comerciales relacionados a continuacion,
mismos que el [D]espacho indic[6] en la imputacién factica N° 2 como vulneradores de los articulos
2.2.2.33.3y 2.2.2.33.4 numerales 1 y 2.2 del Decreto 1074 de 2015.

1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s
1-2- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 20s
HIT JUGOS-REF 30-30

608587-HIT ENTREVISTA ESCUCH JUANITA
1789155-HIT LONCHERA

1856472-HIT TIENDA RETORNABLE V2
1882684-HIT COMERCIAL TEMATICA HIT N
1909824-HIT LONCHERA V2

1947551-HIT TEMATICA PERRO
1947568-HIT CAFETERIA
1952801-HITLONCHERA 10

1952990-HIT PERRO 25

1953099-HIT 1 LITRO-SERVIDA
1956257-HIT JUGOS-CAFETERIA 10
1956259-HIT 1 LITRO-SERVIDA 10
1959358-HIT HT CAFETERA 10
1959362-HIT HT CAFETERIA 5
1960039-HIT 1 LITRO-HIT SERVIDA 5
1959363-HIT JUGOS-HIT LONCHERA 5
1995147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENT02017
Acompafia las loncheras de tus hijos con Hit
HIT 1 LITRO-FALLA FAMILIA 10-10

HIT 1 LITRO-FAMILIA 5-5

HIT 1 LITRO-FAMLIA 10-10

HIT 1 LITRO-HT SERVIDA 5-5

HIT 1 LITRO-LANZAMIENT02017-20

HIT CAFETERA 5-5

HIT LONCHERA 5-5

HIT MEJOR SABOR A FRUTA-20
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¢ Copia del analisis publicitario (Benchmark) efectuado por la sociedad SANCHO BBDO WORLDWIDE
S.A., en junio de 2019, relacionado con el uso de nifios en las pautas publicitarias de diferentes
productos, entre ellos los identificados con las marcas Frutifio, Pony Malta, Milo, Klim, Bonice, Kinder,
Maggi, Popetas, Ariel, Fab, entre muchas otras pertenecientes a diferentes sectores de la economia.
Certificado de fecha 4 de julio de 2019 efectuado por Marketteam respeto de la percepcién de la palabra
HIT, indicando las respuestas obtenidas en una encuentra realizada a nivel nacional durante los dias 26
y 27 de junio de 2019.

o Certificacion de fecha 2 de julio de 2019 expedida por AC NIELSEN DE COLOMBIA LTDA., que
contiene los precios de los productos refrescos de fruta comercializados por diferentes empresarios
durante el afio 2017.

e Certificacion Expedida por Invamer mediante la cual hace constar que desde el afio 2017 hace
estudios del precio promedio de los productos de la categoria "refrescos de fruta" para Postobon S. A.
e Certificacion mediante la cual se hace constar el contenido de fruta de los refrescos de fruta
pasteurizada HIT en sus diferentes variedades.

¢ Certificacion expedida por Kantar Millward Brown Colombia SAS, de fecha junio 28 de 2019 mediante
la cual se hace constar que desde el afio 2016 realiza estudios en la categoria de jugos en el cual se
indaga por el atributo ‘ideales para los nifios’ para cada marca.

¢ Certificacion expedida por Kantar Millward Brown Colombia SAS, de fecha junio 28 de 2019 mediante
la cual se hace constar que desde el afio 2016 realiza estudios en la categoria de jugos en el cual se
indaga por el atributo ‘son bebidas saludables’ y ‘son bebidas naturales’ para cada marca.

¢ Certificacion expedida por La Asociacion de Productores de Orgéanicos el Tolda Vieja RoncesValles—
Tolima Asotoldol, mediante la cual certifica que dicha asociacién es proveedor de Nutrium SAS desde el
afio 2015 dentro del marco del programa HIT social.

o Certificacion expedida por La Asociacion de productores de Mora del Municipio de Belén de Umbria
Risaralda -Asmobel, mediante la cual certifica que dicha asociacion es proveedor de Nutrium SAS desde
el afio 2007 dentro del marco del programa HIT social.

o Certificacion de fecha julio de 2019 expedida por Postobén S. A., mediante la cual se hace constar
en qué consiste el programa Hit social.

e Certificacion expedida por la Asociaci[6]n de Mioreros de Santa Rosa de Cabal, mediante la cual
certifica que dicha asociacién es proveedor de Nutrium SAS desde hace 20 afios dentro del marco del
programa HIT social.

e Dos (2) Folletos que explican el Programa HIT Social.

e Copia de los videos de las pautas publicitarias emitidas durante los afios 2015 a 2019, relacionadas
a continuacion, con la respectiva certificacién expedida por OMD Colombia SAS, mediante la cual hace
constar su orden de publicacién, indicando la fecha de emision y el cédigo IBOPE, Pautas publicitarias
gue el [D]espacho indic[6] en la imputacién factica No. 2 como vulneradores de los articulos 2.2.2.33.3
y 2.2.2.33.4 numerales 1y 2.2 del Decreto 1074 de 2015.

1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s
1-2- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 20s
HIT JUGOS-REF 30-30

608587-HIT ENTREVISTA ESCUCH JUANITA
1789155-HIT LONCHERA

1856472-HIT TIENDA RETORNABLE V2
1882684-HIT COMERCIAL TEMATICA HIT N
1909824-HIT LONCHERA V2

1947551-HIT TEMATICA PERRO
1947568-HIT CAFETERIA
1952801-HITLONCHERA 10

1952990-HIT PERRO 25

1953099-HIT 1 LITRO-SERVIDA
1956257-HIT JUGOS-CAFETERIA 10
1956259-HIT 1 LITRO-SERVIDA 10
1959358-HIT HT CAFETERA 10
1959362-HIT HT CAFETERIA 5
1960039-HIT 1 LITRO-HIT SERVIDA 5
1959363-HIT JUGOS-HIT LONCHERA 5
1995147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENT02017
Acompafia las loncheras de tus hijos con Hit
HIT 1 LITRO-FALLA FAMILIA 10-10

HIT 1 LITRO-FAMILIA 5-5

HIT 1 LITRO-FAMLIA 10-10

HIT 1 LITRO-HT SERVIDA 5-5

HIT 1 LITRO-LANZAMIENT02017-20

HIT CAFETERA 5-5

HIT LONCHERA 5-5

HIT MEJOR SABOR A FRUTA-20
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66.

67.

e Soporte de las denuncias de los videos relacionados a continuacion, mediante las cuales Postobon
S.A,, solcito a Youtube retirar de la citada plataforma por haber sido publicados sin su autorizacion,
videos que contienen pautas publicitarias de los productos identificados con la marca HIT.

https://www.youtube.com/watch?v=KHpkhzvHalJw
https: (/www.youtube.com/watch?v=TWbKOTNYOVA
https://www.youtube.com/watch?v=IcfBL52Bms4
https://www.youtube.com/watch?v=k6vTFUSfO3Y
https://www.youtube.com/watch?v=M5vxGIlY c6DI
https:((www.youtube.com/watch?v=1JJwsw-DCIO
https://www.youtube.com/watch?v=TekTOZsaSUk
ht tps://www.youtube.com/watch?v=UYuiw07Y0bQ
https://www.youtube.com/watch?v=H2RRKuaW5DI
https://www.youtube.com/watch?v=UD8sQJ3kX3U
https://www.youtube.com/watch?v=PIBa-wvYc8U
https:/(www.youtube.com/watch?v=5LEBUrJKTAw
https://www.youtube.com/watch?v=MDScOuXOrrE
https:/|www.youtube.com/watch?v=S20g2PJCwig
https:l/www.youtube.comlwatch?v=8nrXtSmpeL0
https: (/www.youtube.comlwatch?v=9P_qaljZAc
https://www.youtube.com/watch?v=RWvsC6Z6QQA
https:/(www.youtube.com(watch?v=ZCX14e0i4vY
https://www.youtube.com/watch?v=FVIInyhveMw

¢ Fotografias en las cuales se puede apreciar el producto SOKA MANDARINA, en las cuales se puede
apreciar su tabla nutricional.

¢ Fotografias en las cuales se puede apreciar el producto SOKA MARACUYA, en las cuales se puede
apreciar su tabla nutricional.

o Copia de las etiquetas, fichas técnicas, certificacion del porcentaje de contenido de fruta y registros
sanitarios para los productos refresco de frutas pasteurizada HIT en sus variedades Mandarina y
Maracuya.

e Copia de las etiquetas, fichas técnicas, certificacion del porcentaje de contenido de fruta y registros
sanitarios para el producto jugo Hit de naranja.

e Copia de las publicaciones efectuadas por Red Papaz mediante las cuales se puede apreciar la
presion que dicha entidad ha realizado para entorpecer la comercializacion de los productos fabricados
por la investigada.

e Copia de doce (12) Cartas de restaurantes mediante las cuales se ofrece al publico consumidor las
bebidas jugos naturales.

e Copia oficio de fecha 1 7 de agosto de 2016 expedido al interior del expediente No. 15-271838
mediante la cual dicha entidad archiva la investigacion preliminar iniciada contra Postobén S. A., por las
mismas piezas publicitarias ahora objetadas.

e Copia de la Resolucién No. 12078 de marzo 16 de 2017 expedida al interior del expediente No. 15-
271838 mediante la cual la Superintendencia de Industria y Comercio confirma el oficio de fecha 17 de
agosto de 2016, mediante la cual dicha entidad archiva la investigacion preliminar iniciada contra
Postobdn S. A., por las mismas piezas publicitarias ahora objetadas.

e Video elaborado y cargado a la plataforma Youtube por Julieth Marcela Cubides Arias el 9 de
noviembre de 2017, mediante el cual su autora realiza un estudio en el colegio New Castle British School
(desconocemos de qué ciudad) para conocer la percepcion que tienen los usuarios con respecto al
refresco de fruta pasteurizada HIT, video que puede ser consultado en el siguiente link:
https://www.youtube.com/watch?v=iCdTlaaxrxs. Se aclara que Postobén S. A., no solicitdé el estudio
antes sefialado, no conoce a su autora y tuvo conocimiento del video en desarrollo de un ejercicio de
monitoreo que permanente mente(sic) se realiza para denunciar eventuales infracciones sobre derechos
de propiedad industrial o emision de material publicitario no autorizado por la compafiia.”

Desglose del expediente distinguido con el radicado 15-271838, en fotocopia, de los folios 1, 2,
10, 13, 15-19 y 24-47 y, en original, de las pruebas obrantes a folios 3 -CD, contentivo del
comercial de television-; 4 —envase refresco de fruta HIT Frutas Tropicales de 500 ml.-; 20 -2
etiquetas de los refrescos de frutas del valle de los sabores lulo y naranja y 1 etiqueta del
refresco HIT en la variedad mora-; 21 —empaque refresco del valle sabor a mora y empaque de
refresco HIT en la variedad frutas tropicales-; 22 —USB, contentiva de 3 archivos en formato
Excel, uno en Word, dos en PDF y 3 carpetas que contienen °‘piezas publicitarias’,
‘presentaciones comerciales otros productos”y “presentaciones comerciales HIT” y en el folio
23 -2 botellas del producto HIT Frutas Tropicales en presentacion de 300 y 500 ml.

Respuesta suministrada por el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos —
INVIMA-, mediante el oficio 17-424418-70 de fecha 7 de noviembre de 2019 (fls. 450-452), con
el cual alleg6 a esta Direccién los documentos que a continuacion se relacionan:
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e “TITULAR: COCA-COLA PRODUCTO: DEL VALLE REFRESCOS Numero de folios:
Veintidés (22)

¢ Resolucion N°2012022874 de 10 de agosto de 2012 ‘Por la cual se concede un Registro Sanitario’.
e Ficha técnica producto refresco de mango, fresa-banano, granada-berries. Marca: Minute Maid
Smoothies, de 02 de junio de 2012.

e Resolucion N° 2018055089 ‘Por la cual se concede un Registro Sanitario de Alimentos (Alto Riesgo)’
¢ Informacion de ingredientes y aditivos. Producto: Refresco de mango y fresa. Marca: Del Valle Frutal
(SL-036-18).

e Resolucion 2018021175 del 18 de mayo de 2018, por la cual se concede un Registro Sanitario.

¢ Resolucion 2018052407 Por la cual se modifica una resoluciéon (modificacion de Registro Sanitario).
¢ Ficha técnica Refresco de Guayaba

¢ Ficha técnica Refresco de mango

e Ficha técnica Refresco de pifia y mandarina

¢ Ficha técnica Refresco de mango

¢ Resolucién 2018013895 del 06 de abril de 2018, por la cual se concede un Registro Sanitario.

¢ Ficha técnica Refresco de naranja

¢ Ficha técnica Refresco de naranja, uva, mora, mango y frutas mixtas

¢ Resolucién 2010014371 del 20 de mayo de 2010, por la cual se concede un Registro Sanitario.

¢ Resolucién 2018018131 Por la cual se modifica una resolucion (modificacién de Registro Sanitario)
o Ficha técnica refresco de Naranja.”

o “TITULAR: COLANTA PRODUCTO: PULPY REFRESCOS Numero de folios: Sesenta y tres (63)
¢ Resolucién 2011016209 del 16 de mayo de 2011 por la cual se concede la renovacién de Registro
Sanitario.

¢ Ficha técnica Refresco de mora pasterizado.

¢ Ficha técnica Refresco de mora pasterizado, con fibra prebiética

e Ficha técnica Refresco de maracuyé pasterizado

¢ Ficha técnica Refresco de maracuyé con fibra

e Resolucion 20110162008 de 16 de mayo de 2011 por la cual se concede la renovacién de Registro
Sanitario

¢ Ficha técnica Refresco de maracuya con fibra.

e Resolucion 2012002087 de 01 de febrero de 2012 por la cual se concede la renovacion de Registro
Sanitario

e Formulario de expedicion de Registro Sanitario Nuevo y Renovacion

e Formato ficha técnica Registro Sanitario

e Poder especial

¢ Resolucién 2012002087 de 01 de febrero de 2012 por la cual se concede la renovaciéon de Registro
Sanitario

¢ Informacién técnica. Descripcion del proceso de elaboracion

¢ Resolucién 2011016207 de 16 de mayo de 2011 por la cual se concede la renovacion de Registro
Sanitario

¢ Ficha técnica Refresco de mango pasteurizado

¢ Ficha técnica Refresco de mango pasteurizado con fibra prebiética

¢ Ficha técnica producto terminado refresco Pulpy® de mango

¢ Ficha técnica producto terminado refresco Pulpy® de maracuya

e Ficha técnica producto terminado refresco Pulpy® de mora

¢ Ficha técnica producto terminado refresco Pulpy® de mango

¢ Ficha técnica producto terminado refresco Pulpy® de maracuya

e Ficha técnica producto terminado refresco Pulpy® de mora

e Ficha técnica Refresco de maracuya pasteurizado

¢ Ficha técnica Refresco de maracuya con fibra

e Resolucion 2019003750 del 8 de febrero de 2019 por la cual se modifica una resolucién (Cambio de
nombre de producto por adicién de variedad)

¢ Resolucion 2018056451 de 24 de diciembre de 2018 por la cual se modifica una resolucion (Adicion
de fabricante)”

e “TITULAR: ALPINA PRODUCTO: SOKA -Numero de folios: Sesenta y seis (66)-

e Resolucion 2010023127 de 29 de julio de 2010 por la cual se concede la renovacion de Registro
Sanitario

e Ficha técnica refresco de limoén tipo limonada

e Resolucion 2013003472 de 12 de febrero de 2012 por la cual se concede la renovacion de Registro
Sanitario
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¢ Ficha técnica de Refresco de maracuya, refresco de mandarina, refresco de mora, refresco de fresa,
refresco de limén, refresco de naranja, refresco de mango y refresco de lulo

¢ Respuesta al auto No. 2013000121 por la cual se concede la renovacion de Registro Sanitario

e Ficha técnica refresco de mandarina, mango, mora, maracuya, fresa, frutas tropicales, lulo,
guanabana, limonada, naranja, reducido en azucar.

¢ Resolucion 2010034596 de 25 de octubre de 2010 por la cual se concede la renovacion de un Registro
Sanitario

e Resolucion 2016055178 de 30 de diciembre de 2016 por la cual se revoca una resolucion.

¢ Ficha técnica refresco de fresa, mora 'y mango

¢ Resolucion 2017005964 de 15 de febrero de 2017 por el cual se modifica una resolucién

e Ficha técnica producto terminado Soka regular refresco de fruta sabor a mora, refresco de fruta con
sabor a mandarina, refresco de fruta con sabor a maracuy4, refresco de mora con sabor a mango.

¢ Ficha técnica producto terminado Soka Zero: Refresco de fruta con sabor a mora, Refresco de fruta
con sabor a mandarina, refresco de fruta con sabor a maracuya, refresco de fruta con sabor a mango

e Resolucion 2016044103 de 25 de julio de 2016 por le cual se concede Registro Sanitario.

e Ficha técnica producto terminado Soka regular refresco de fruta sabor a mora, refresco de fruta con
sabor a mandarina, refresco de fruta con sabor a maracuya, refresco de mora con sabor a mango

¢ Ficha técnica producto terminado Soka Zero: Refresco de fruta con sabor a mora, Refresco de fruta
con sabor a mandarina, refresco de fruta con sabor a maracuyd, refresco de fruta con sabor a mango

¢ Resolucion 2017005964 de 15 de febrero de 2017 por el cual se modifica una resolucion (modificacion
por cambio de vida (til)

¢ Ficha técnica producto terminado Soka regular refresco de fruta sabor a mora, refresco de fruta con
sabor a mandarina, refresco de fruta con sabor a maracuya, refresco de mora con sabor a mango

¢ Ficha técnica producto terminado Soka Zero: Refresco de fruta con sabor a mora, Refresco de fruta
con sabor a mandarina, refresco de fruta con sabor a maracuya, refresco de fruta con sabor a mango

e Resolucion 2017053740 de 18 de diciembre de 2017 por el cual se modifica una resolucién (cambio
de composicion del producto)

e Resolucion 2016044105 de 25 de octubre de 2016 por el cual se concede un Registro Sanitario

e Ficha técnica de producto terminado Fruper: Refresco de fruta sabor a fresa adicionado con vitamina
C, zinc, vitamina B12 y acido félico. Mezcla de jugo de fresa y pupa de manzana concentrada. Refresco
de fruta con sabor a mora adicionado con vitamina C, zinc, vitamina B12 y acido falico. Mezcla de jugo
de mora y pupa de manzana concentrada. Refresco de fruta con sabor a mango adicionado con vitamina
C, zinc, vitamina B12 y acido félico.”

“TITULAR: POSTOBON PRODUCTO: HIT -Ntmero de folios: Ciento setenta (170).

e Resolucion No. 2015033629 de 26 de agosto de 2015 por la cual se concede un Registro Sanitario
¢ Informacion rotulado Refresco de fruta carbonatado variedad manzana verde

¢ Ficha técnica Refresco de fruta carbonatado variedad manzana verde

¢ Informacion técnica Refresco de fruta carbonatado variedad manzana verde

e Resolucion N° 2017042173 de 9 de octubre de 2017 por la cual se modifica una resolucion (Cambio
en la razén social del titular, cambio en la razén fabricante, adicion de composicion del producto)

e Ficha técnica de producto terminado. Refresco de fruta con gas

¢ Informacion técnica Refresco de fruta carbonatado variedad manzana verde

e Ficha técnica Refresco de fruta carbonatado variedad manzana verdad

¢ Resolucion No. 2016051095 de 6 de diciembre de 2016 por la cual se concede un Registro Sanitario.
¢ Informacion técnica Refresco de fruta pasterizado variedad durazno.

e Ficha técnica refresco de fruta durazno.

e Ficha técnica Refresco de frutas tropicales.

e Ficha técnica Refresco de fruta mora.

¢ Ficha técnica Refresco de fruta mango.

¢ Ficha técnica Refresco de fruta lulo.

¢ Ficha técnica Refresco de fruta naranja pifia.

¢ Resolucion No. 2016044802 de 28 de octubre de 2016 por la cual se concede un Registro Sanitario
Informacion técnica Bebida a base de refresco de fruta con extracto de té sabor a naranja.

¢ Ficha técnica de Bebida a base de refresco de fruta con extracto de té sabor a naranja.

e Ficha técnica de Bebida a base de refresco de fruta con extracto de té sabor a durazno

¢ Ficha técnica de Bebida a base de refresco de fruta con extracto de té sabor a limén

e Resolucion No. 2016004281 de 10 de febrero de 2016 por la cual se concede un Registro Sanitario
¢ Ficha técnica de producto terminado Refresco concentrado de frutas tropicales

¢ Ficha técnica de producto terminado Refresco concentrado de lulo

¢ Ficha técnica de producto terminado Refresco concentrado de mango

¢ Ficha técnica de producto terminado Refresco concentrado de mora
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¢ Ficha técnica de producto terminado Refresco concentrado de naranja pifia

¢ Informacién técnica Refresco concentrado de frutas tropicales, refresco concentrado de mora,
Refresco concentrado de mango, Refresco concentrado de naranja pifia, Refresco concentrado de lulo
¢ Resolucién No. 2019000760 de 14 de enero de 2019 por la cual se modifica una resolucion
(modificacién en la denominacion del producto, en la composicion de la variedad y en la presentacion
comercial

¢ Informacién técnica de Refresco concentrado de naranja pifia}.

e Resolucion No. 2019014221 de 17 de abril de 2019 por la cual se modifica una resolucion (cambio
de nombre del producto).

¢ Ficha técnica de producto terminado Hit express frutas tropicales.

¢ Ficha técnica de producto terminado Hit express mango.

e Ficha técnica de producto terminado Hit express mora.

¢ Ficha técnica de producto terminado Hit express naranja pifia.

e Resolucion No. 2017013904 de 06 de abril de 2017 por la cual se modifica una resolucion
(modificacién del nombre del producto).

¢ Informacion técnica Refresco de fruta pasterizado variedad guanabana.

¢ Ficha técnica de producto terminado refresco de fruta guanabana.

¢ Resolucién No. 2018036014 de 22 de agosto de 2018 por la cual se maodifica una resolucion (cambio
de nombre del producto por adicién de variedad).

¢ Informacién técnica Refresco de fruta pasterizado variedad naranja.

¢ Resolucion N° 20189015919 de 02 de mayo de 2019 por la cual se modifica una resolucién (cambio
de denominacién del producto).

¢ Informacién técnica Refresco de fruta pasterizado variedad lulo — pera.

¢ Ficha técnica de producto terminado refresco de fruta pasterizado Lulo pera.

¢ Resolucion No. 2019022026 de 31 de mayo de 2019 por la cual se maodifica una resolucién (adicién
de nombre de fantasia).

e Resolucion No. 2017029061 de 18 de julio de 2017 por la cual se modifica una resolucion (Adicion de
variedad y adicién de composicion).

¢ Informacidn técnica Refresco de fruta pasterizado variedad mandarina.

e Resolucion No. 2017053738 de 18 de diciembre de 2017 por la cual se modifica una resolucion
(cambio de composicién).

¢ Informacion técnica Refresco de fruta pasterizado variedad mora, mango, frutas tropicales, naranja
pifia, durazno vy lulo.

¢ Ficha técnica producto terminado Refresco de fruta mora.

¢ Ficha técnica producto terminado Refresco de fruta mango.

¢ Ficha técnica producto terminado Refresco de fruta frutas tropicales

¢ Ficha técnica producto terminado Refresco de fruta naranja pifia.

¢ Ficha técnica producto terminado Refresco de fruta lulo.

¢ Ficha técnica producto terminado Refresco de fruta durazno.

e Resolucién No. 2017028263 de 13 de julio de 2017 por la cual se concede un Registro Sanitario.

¢ Informacién técnica Refresco de fruta pasterizado variedad guanabana.

¢ Ficha técnica producto terminado Refresco de fruta guanabana.

e Ficha técnica producto terminado Refresco de fruta maracuya.”

CDs aportados por GASEOSAS POSADA TOBON S.A., mediante los oficios nimeros 17-
424418-68/72 (fls. 444 — 447 | 812-814), y contentivo de los siguientes documentos:

¢ Copia del balance general correspondientes a los afios 2017 y 2018, debidamente firmado
por el revisor fiscal.

o Estados de resultado correspondientes a los afios 2017 y 2018, debidamente firmado por el
revisor fiscal.

¢ Relacion de ventas en medio magnético formato Excel del producto denominado ‘refresco
HIT’, incluyendo todas las presentaciones y sabores, comercializados desde el 1 de agosto al
31 de diciembre de 2017.

¢ Relacion de peticiones, quejas y reclamos recibidas desde el 1 de agosto al 31 de diciembre
de 2017, cuyo motivo esté relacionado con el producto denominado ‘refresco Hit'.

¢ Relacion de los medios a través de los cuales se emitieron las piezas publicitarias objeto de
investigacion, donde se mencione el canal (radio, prensa, tv, entre otros, frecuencia, fecha y
ambito (regional o nacional).

e Ficha técnica del producto ‘refresco HIT’, incluyendo todos los sabores y modificaciones.

e Copia digital de certificaciones mediante las cuales se da cuenta de los medios a través de
los cuales se emitieron las piezas publicitarias objeto de investigacion”.
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Visto lo anterior, se evidencia que absolutamente todos los documentos e informacion que fueron
aportados en su oportunidad por la hoy sancionada y que le fueron requeridos por esta Direccion,
fueron tenidos en cuenta al momento de proferir la decision recurrida, asi se observa puntualmente en
la valoracion que se efectio sobre cada cargo, por lo que la sancién impuesta se encuentra
debidamente fundamentada conforme al acervo probatorio obrante en la presente investigacion,
como se vera en el siguiente considerando.

En esa medida, frente a la aplicacion del principio de presuncion de inocencia, es importante reiterar
gue el citado principio es una garantia integrante del derecho fundamental al debido proceso
reconocido en el articulo 29 de la Constitucién, al tenor del cual “toda persona se presume inocente
mientras no se le haya declarado judicialmente culpable”, principio que fue garantizado en el desarrollo
de esta investigacion administrativa.

Conforme a lo expuesto, no encuentra procedente este Despacho el argumento impugnado por la
sociedad recurrente, comoquiera que la sancionada: i) conocio el inicio de la actuacion, ya que se
formularon cargos a GASEOSAS POSADA TOBON S.A. de forma clara con base en los supuestos
facticos allegados y juridicos de las presuntas infracciones, dandole la posibilidad de ejercer su
derecho de defensa y contradiccion; ii) presentd sus descargos y alegatos de conclusién durante el
tramite; iii) fue notificada en debida forma; iv) gozé de la presuncion de inocencia, pues no se tratd
como responsable, al habérsele considerado en todo el procedimiento administrativo adelantado como
inocente hasta tanto no se demostroé lo contrario; v) ejercio los derechos de defensa y contradiccion;
vi) presentd pruebas y controvirti6 las que se allegaron en su contra; vii) tuvo la oportunidad de
impugnar la decision que se adoptd, por cuanto, se le otorgaron los recursos de ley, por lo que se
evidencia que se agotaron todas las etapas descritas en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo para que la sancionada preparara la defensa de los cargos
adelantados en su contra y contara con la totalidad de las garantias inherentes al debido proceso.

7.4.3. Sobre la imputacion factica No. 1.

Como se indic6 lineas atras, analizado el acervo probatorio, esta Direccion evidencié que para endilgar
la imputacion juridica No. 1 se tuvo en cuenta la totalidad de los argumentos de defensa presentados
por GASEOSAS POSADA TOBON S.A., tanto en los descargos como en los alegatos de conclusion,
por lo que en la decision recurrida se hizo un pronunciamiento de cada uno de ellos, ademas se analiz6
lo expuesto por la tercera interesada en sus intervenciones presentadas, posteriormente, se hizo un
minucioso estudio de los supuestos facticos y probatorios a la luz de las normas endilgadas como
vulneradas.

7.4.3.1. Frente al primer hecho imputado.

Para el efecto, sobre el primer hecho imputado y que fue identificado con el numeral 27.1.2.1. en la
Resolucién No. 19022 del 31 de mayo de 2019, se le endilgé responsabilidad a GASEOSAS POSADA
TOBON S.A. en el acto sancionatorio pues se suministrd informacién no veraz, confusa, imprecisa,
insuficiente, inverificable e inidonea respecto a la afirmaciones “lo mejor para la lonchera de tus hijos”,
“‘jugos hit”, “me hace mas fuerte”, “Elige Hit, la fruta de verdad” y “Hit es fruta de verdad” anunciadas
en los comerciales denominados “1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 20s / 1789155-HIT
LONCHERA” y “1-2- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s / 1882684-HIT COMERCIAL TEMATICA
HIT”, emitidos a través de diferentes medios masivos de comunicacion para anunciar y promocionar
el producto refresco de frutas “hit”, pues esta Direccién considero que el producto no cumplié con los
atributos informados y con las condiciones objetivas ofrecidas; ademas, que los mensajes transmitidos
no correspondieron con la realidad y fueron insuficientes, teniendo la potencialidad de inducir en error,
engafio o confusion a los consumidores, lo cual constituye una vulneracién a lo dispuesto en los
numerales 1.1.y 1.3. del articulo 3°, articulos 6°, 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia
con los numerales 2.1.1., 2.1.1.1. (literal a), 2.1.1.2. (lit. a.) del Capitulo Segundo del Titulo Il de la
Circular Unica de esta Superintendencia.

De ahi que la Direccion efectué el estudio y pronunciamiento individual sobre cada una de las
proclamas de las afirmaciones que fueron catalogadas como objetivas e infractoras de las normas de
proteccion al consumidor, a saber, “Lo mejor para la lonchera de tus hijos”, “Jugos HIT”, “me hace mas

LT3

fuerte”, “Elige Hit, la fruta de verdad” y “Hit es fruta de verdad”.

Fue asi como esta Direccion, desde la metodologia semiética, reviso el contenido de las 2 piezas
publicitarias referidas en el pliego de cargos en contra de la hoy sancionada, el comercial identificado
“1789155-HIT LONCHERA” y el comercial identificado “1882684-HIT TEMATICO HIT”, los cuales
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hacen parte de la campafia denominada “HIT TEMATICA”, para lo cual la Direccion abordé el
“Lenguaje visual”; el “Contenido Lingdiistico y texto”y, la “Comprobacion de la oferta con la adquisicion
del producto” de estas piezas” de cada uno de estos comerciales.

De igual forma, la Direccién en la decision recurrida aclaré que las falencias respecto de la calidad e
idoneidad no solo se presentan ante un desempefio defectuoso o deficiente de un producto, sino en
aqguellos casos en los que, las expectativas del consumidor se defraudan por la falta de conformidad
entre lo que se promete y lo que realmente se entrega 0 suministra o porque no cumplen con ellas. En
efecto, en el acto sancionatorio se establecié que tal postura ha sido reconocida por la doctrina pues
“de conformidad con la definicion de calidad que trae la Ley 1480 de 2011, esta se extiende a la
informacion proporcionada al consumidor por el productor o proveedor. De esta forma, la calidad de
un producto también estara integrada por las condiciones y caracteristicas que hubieran sido atribuidas
al bien o servicio, y que hubieran sido informadas al consumidor (...) En conclusion, la calidad del
producto esta determinada, en adicion a los demas parametros que establece la ley, por la informacion
suministrada por el productor o proveedor sobre el bien o servicio, incluidas todas las afirmaciones de
caracter objetivo que se encuentren en los anuncios publicitarios sobre el producto™!. (Destacado
fuera del texto original).

7.4.3.1.1. Sobre la proclama “me hace mas fuerte”.

En virtud de lo anterior, del analisis de las referidas piezas publicitarias, la Direccion concluyé que la
proclama “me hace mas fuerte”, transmite a los consumidores un mensaje relacionado con la salud,
gue le da a entender que este producto produce efectos positivos en la salud, lo que fue cuestionable,
como quiera que, la hoy sancionada no prob6 su veracidad, ni aportd soporte alguno que lo
demostrara; adicionalmente afirmar que el producto contiene una cantidad minima de fruta es
improcedente puesto que el producto no es equiparable con las frutas, por lo tanto los beneficios en
la salud que el consumidor del producto pueda tener no se asemejan al del consumo de frutas, lo que
distorsiona la expectativa del producto en los consumidores, sumado al hecho que los ambientes en
que fueron grabados los comerciales evocan bienestar, ambientes saludables y sana alimentacion,
pues los escenarios donde se desarrollan los comerciales son como el colegio, el comedor, la cocina,
el campo, entre otros; afiadido a la ambientacion implicada en la puesta en escena, como, por ejemplo,
las frutas y la lonchera, sin contar los personajes, quienes en su porcentaje mayoritario son nifios, con
lo cual se incrementa la conviccion en los consumidores que el producto ofrecido en realidad si es
comparable con las frutas y por ello genera efectos positivos en la salud (“me hace mas fuerte”). Sin
embargo, se reitera, la sancionada no aportd6 ninguna prueba que respalde tal aseveracion,
distorsionando de esa manera la percepcion sobre los reales beneficios del producto.

Frente a la citada proclama, la recurrente afirma que, la Direccion sin prueba alguna, ni analisis objetivo
sefiala que, el entendimiento del consumidor promedio a la expresion “me hace mas fuerte” hace
referencia a saludable, sin decretar o practicar una prueba pericial, por lo que, su decisién no se basé
en pruebas suficientes para arribar a la conclusion de que la proclama era engafiosa, pues tal
afirmacion hace referencia a que el producto tiene componentes nutricionales.

Sefiala que “Por ello, al haber prescindido del dictamen técnico o de la prueba pericial, la sefiora
Directora violo el debido proceso administrativo, por cuanto su decisiébn no se bas6é en pruebas
suficientes para arribar a la conclusion de que la proclama era engafiosa. Al consultar las acepciones
del adjetivo ‘fuerte’, la sefiora Directora tom6 aquella que se ajusta a su argumento, pero no
necesariamente es la que aplica en el contexto de la frase. Fuerte, segun la RAE, también significa
gue tiene fuerza, resistencia y no necesariamente ello es sinonimo de buena salud. Ahora bien,
aceptando en gracia de discusion que el mensaje que trasmite la publicidad con la proclama
cuestionada es objetivo, el mismo haria referencia a que el producto tiene componentes nutricionales,
lo que corresponde a la realidad, como se desprenden de las pruebas que obran en el expediente”.

Al respecto, esta Direccién debe sefialar en primer lugar que si bien dentro del proceso administrativo
la hoy sancionada solicitd una inspeccion judicial a las instalaciones de la planta de produccion de
NUTRIUM SAS, ubicadas en la calle 48 No. 21 - 100 del municipio de Tulua Valle y a la planta de
produccion de GASEOSAS LUX ubicada en la Av. Calle 9 No. 50 - 85 Zona Industrial Puente Aranda,
de la ciudad de Bogota D.C., plantas en las cuales se fabrican los refrescos de frutas HIT, con el objeto
de verificar el proceso productivo de los citados productos desde el recibo de las materias primas
hasta el producto terminado listo para ser distribuido y por ende, se puede verificar que el producto

81 Carmen Ligia Valderrama (2013), De las garantias: una obligacion del productor y el proveedor. Valderrama Rojas Carmen Ligia, (Ed). (2015).
Perspectivas del derecho de consumo. Bogota, Colombia: Universidad Externado de Colombia. Pags. 236 - 239.




RESOLUCION NUMERO 34679 DE 2021 HOJA Ne.69

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion y se concede el recurso de apelacion.”

cumple con la calidad e idoneidad requerida y guarda estricta relacién con la informacion brindada en
las pautas publicitarias difundidas; lo cierto es que este Despacho mediante la Resolucion No. 51018
del 30 de septiembre de 2019, motivé claramente las razones de rechazo de las citadas pruebas, pues
las considerd innecesarias en razon a que los hechos que pretenden probar, se pueden verificar a
través de las fichas técnicas de las diferentes variedades del refresco de frutas "HIT", de su registro
sanitario, de las piezas publicitarias mediante las cuales se anuncio el producto -donde se encuentran
las proclamas objeto de comprobacién, de las etiquetas del mismo y de la totalidad de pruebas que
obran en el expediente.

De igual forma, en la citada resolucion se indicé6 que lo que se pretende probar con las citadas
inspecciones ni siquiera estaria sujeto a verificacion a través del proceso de produccion, toda vez que
los términos en que fue imputada una presunta falta de calidad de los refrescos “HIT”, no estan
relacionados con la cadena de fabricacion, sino con la calidad vista desde los atributos que le fueron
otorgados al producto a través de la informacion y la publicidad que se suministr6 a los consumidores.

Aclarado lo anterior, y frente al argumento de la sancionada consistente en que “al haber prescindido
del dictamen técnico o de la prueba pericial, la sefiora Directora viol6 el debido proceso administrativo,
por cuanto su decision no se basé en pruebas suficientes para arribar a la conclusion de que la
proclama era engafiosa”, es necesario indicarle que el parametro universal utilizado para evaluar si un
mensaje en la publicidad es engafioso o no, es el de consumidor medio o racional®?, quien interpreta
la publicidad de forma natural y obvia, como se indica a continuacion:

“(...) Para establecer si una pieza publicitaria es susceptible de inducir a error, es importante
tener en cuenta el entendimiento racional que el consumidor comun o medio le da a los
mensajes publicitarios. Lo anterior se explica en razén a que si el error es generalizado, el
origen del mismo se encuentra en la informacion; pero por el contrario, si el error es aislado,
la falla en el entendimiento de la informacién no se encuentra en ésta, sino en los pocos
individuos o casos aislados que interpretaron equivocadamente la informacion, por lo cual el
error puede ser atribuible a ellos y no a la comunicacion ni al anunciante. (...) Asi las cosas
el pardmetro que universalmente se utiliza para evaluar si un mensaje es 0 no engafnoso, es
el del consumidor medio o racional. Este parametro se fundamenta en la realidad de la forma
cémo los consumidores entienden la publicidad, pues parte de la base de reconocer que las
personas gue reciben los anuncios, realizan un examen superficial de ellos y no uno profundo

y detallado. (...).

Asi, los anuncios deberan ser juzgados atendiendo a su contenido v al significado que el
consumidor les atribuiria, al sentido comun y usual de las palabras, frases y oraciones y lo que
éstas sugieren o afirman sin tener que recurrir a interpretaciones alambicadas, complejas o
forzadas prefiriéndose de varias interpretaciones posibles, aquella que surge mas
naturalmente a los ojos del consumidor.” Una interpretacion adecuada es aquella gue busca
entender el contenido v las afirmaciones que se hacen en los anuncios en la forma natural y
obvia en la que la mayoria del publico objetivo al que se dirige la publicidad lo haria. En este
orden de ideas, las normas sobre publicidad engafiosa buscan que los consumidores a los
cuales se dirigen los anuncios, adopten una posicién razonable frente a los mismos, dandole
a la informacién gue les es transmitida una interpretacién natural y obvia, que sin llegar a ser
profunda, cientifica y técnica, les permita separar los elementos puramente creativos, de
aquellos objetivamente comprobables y creibles. (...).

Con base en lo anterior, se concluye que para saber si una pieza publicitaria es o no engafosa,
se debe partir por establecer si los elementos objetivos del mensaje concuerdan con la
realidad del producto y si dicha informacion es suficiente para que un consumidor racional se
forme una idea correcta del bien o servicio que se anuncia. (...)”. (Destacado fuera del texto
original).

De ahi que, frente a lo que entiende un consumidor con la proclama objeto de analisis, debe tenerse
en cuenta que el consumidor medio o racional, “interpreta la publicidad en forma natural en la que le
es transmitida sin darle a las palabras e imagenes un alcance distinto del que naturalmente tienen e
interpretandolas en una forma superficial, sin realizar un andlisis profundo o detallado, tal como lo
haria una persona que no tiene un conocimiento especializado del producto o servicio anunciado. Asi
como ha sido explicado por la Federal Trade Commission de los Estados Unidos de América, los
anuncios deberan ser juzgados atendiendo a su contenido y al significado que el consumidor les
atribuiria, al sentido comun y usual de las palabras, frases y oraciones y lo que éstas sugieren o
afirman sin tener que recurrir a interpretaciones alambicadas, complejas o forzadas prefiriendose de

32 Cfr. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Concepto 16- 155160- -00001-0000. Radicacién: 16- 155160— -00001-0000 del 26 de 07
de 2016.
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varias interpretaciones posibles, aquella que surge mas naturalmente a los ojos del consumidor.”33

Por lo tanto, esta Direccion debe sefalar que la superficialidad en el analisis que debe hacer el
consumidor no debe entenderse como una observacién hecha de manera descuidada e irresponsable,
sino como el hecho de que, aunque éste no realiza un exhaustivo y profundo analisis del anuncio, el
mismo se enmarca en el sentido comun, lo que determina que entre varias interpretaciones posibles,
la racionalidad se inclina por la que surge de un modo mas natural.

Lo anterior implica que, los anuncios deben ser juzgados atendiendo al contenido y al significado que
el consumidor racional les atribuiria, prefiriéndose de varias interpretaciones posibles, aquella que
surge mas naturalmente a los ojos del consumidor.

Asi las cosas, de cara al argumento de la sancionada, es preciso anotar que esta Direccion evidencio
gue la proclama “me hace mas fuerte”, dentro del contexto general de la publicidad (dialogo e
imagenes) transmite a los consumidores un mensaje relacionado con la salud, no solo bajo el
entendido que una de las acepciones del adjetivo “fuerte” es “que goza de buena salud” conforme a la
definicién de la Real Academia Espafiola, sino sumado a que en el didlogo del comercial como en su
contenido grafico (nifios sanos y activos en un salon de clases y frutas de lonchera), se refleja que
“Hit” es similar a las frutas y por tanto sus propiedades fortalecen a los consumidores, entre ellos los
nifos. Adicionalmente, también se evidencia que durante la transmision del comercial en la parte
inferior de la pantalla se lee la frase “Toma la decision, dale lo mejor a tu vida” dando a entender que
el producto anunciado produce efectos positivos en la salud, lo que carece de claridad, veracidad,
verificabilidad, precision e idoneidad y, por ende, no corresponde a la realidad, teniendo la
potencialidad de inducir a error a los consumidores, pues se reitera, la sancionada no aportd ninguna
prueba que respalde dicha proclama, distorsionando de esa manera la percepcion sobre los reales
beneficios del producto, debido a que genera la expectativa de que el producto objeto de estudio puede
aportar los mismos beneficios de la fruta para la salud de quienes lo consumen.

Asi las cosas, se tiene que, de la lectura de la proclama, el consumidor medio entenderia en primera
medida que el producto produce beneficios en la salud de quien los consume, por lo que, los
argumentos del recurrente no estan llamados a prosperar.

7.4.3.1.2. Sobre la proclama “Lo mejor para la lonchera de tus hijos”.

En relacién con la proclama “lo mejor para la lonchera de tus hijos”, la Direccion encontré conforme al
analisis de los citados comerciales que la hoy sancionada no aportd estudios técnicos, cientificos y/o
académicos que prueben que el “Refresco de Frutas Hit” era o es “lo mejor para la lonchera de tus
hijos”, 1o que la configura como una afirmacion no veraz, no verificable y/o incomprobable. De igual
forma, se determin6é que la citada proclama carece de veracidad y suficiencia “en tanto que un
consumidor promedio dificilmente podria diferenciar el elemento subjetivo (mejor) del objetivo —
nutricién-, el cual esté intrinsecamente expresado tanto en el complemento de la afirmacion (para la
lonchera de tus hijos) como reflejado en las escenas y entornos en donde se desarrolla el comercial,
sin contar con las demas declaraciones que en él se anuncian, como por ejemplo “Elige Hit, la fruta de
verdad” y “Toma la decision, dale lo mejor a tu vida”, todo lo cual claramente influye en la decisién de
compra de los potenciales consumidores, en la medida que resalta un elemento diferenciador entre
sus competidores”. Asi se pudo destacar que, se resalta una cualidad del producto promocionado que
va mas alla de sus alcances reales, toda vez que, se le otorgd un valor que elevaba las expectativas
a los consumidores, pero que no fue demostrado por la hoy sancionada en el proceso que sigui6 esta
Direccion en su contra.

Al respecto, la recurrente alega que la expresién “lo mejor para la lonchera de tus hijos es jugos hit”,
no es una publicidad de tono excluyente, ya que la misma es simplemente una alabanza genérica vy,
por lo tanto, no es objetivamente apta para generar engafio en los consumidores. En otras palabras,
adujo que tal proclama, es un mero juicio estimativo a través del cual se expresa un parecer subjetivo
sobre el producto. Afiade que “se equivoca la sefiora Directora cuando afirma que cuando se utiliza el
calificativo lo mejor, que es subjetivo, a la expresion “para la lonchera de tus hijos” le otorga al producto
un atributo objetivo. Y decimos que se equivoca pues si la publicidad no indica ese atributo objetivo
respecto del cual se predica ser el mejor, como lo reconoce la propia Superintendencia, no se puede
afirmar que la proclama es de caracter objetivo y, por tanto, requiere de soporte técnico o cientifico
que acredite su veracidad”. Finalmente, adujo que “la circunstancia que la respuesta dada en la
averiguacion preliminar, que aceptamos no fue muy clara es que, aunque la publicidad no hace

33 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Delegatura para la Proteccion del Consumidor. Resolucion N°. 21882 de 25 de abril de 2013.
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referencia a ningun elemento objetivo del producto, la circunstancia de que se le hubiera informado a
la Superintendencia que “el refresco de frutas HIT resulta ser, nutricionalmente, una opcion. -la mejor
en un término laudatorio, si se quiere, para su fabricante”, no le otorga a la proclama el mensaje
objetivo que se indica en la providencia recurrida’.

Sobre tales alegaciones, se debe tener en cuenta en primer lugar, la diferencia que existe entre los
mensajes subjetivos y objetivos. Asi, tal y como se indico en el acto sancionatorio, las afirmaciones
y/o mensajes de caracter objetivo son los que requieren de comprobacion o “medicién”, mientras que
los subjetivos no.

No obstante lo anterior, no puede perderse de vista que puede existir una objetivizaciéon de los
elementos subjetivos, esto es que se utilicen dichos elementos (subjetivos) en funcidén de factores
objetivos del producto que se pretende promocionar, caso en el cual tales mensajes serian sujeto de
comprobacién; como ocurre en la proclama objeto de estudio, por cuanto la sancionada al utilizar el
calificativo aparentemente subjetivo mejor y unirlo a la frase “para la lonchera de sus hijos” le otorga
al producto un atributo objetivo, en tanto que estéa asociado a una cualidad que lo hace mas beneficioso
frente a los demas productos de su misma categoria que también pueden incluirse en la lonchera de
los nifios y nifas.

En otras palabras, la sancionada al sefalar que el producto era el mejor en funcién de factores
objetivos del producto esto es, “para la lonchera de sus hijos”, lo que genera es que esos mensajes
sean sujeto de comprobacion, pues de la lectura integral de la proclama se advierte que se le concedio
al producto un atributo objetivo, pues se relaciona con una cualidad que lo hace mas beneficioso frente
a los demas productos de su misma categoria, por lo tanto, mal haria esta Direccion en interpretar de
manera sesgada las proclamas, pues las frases se unen en un todo, esto es el mensaje que se
pretende transmitir a los consumidores, que sin duda tal como se explicé de manera detallada en la
resolucion recurrida, tiene un componente objetivo.

Por lo tanto, los argumentos consistentes en que la proclama analizada es un mero juicio estimativo a
través del cual se expresa un parecer subjetivo sobre el producto, no son procedentes como quiera
que en el presente caso, es clara la objetivizacion de elementos subjetivos, pues se reitera, el
calificativo aparentemente subjetivo mejor al estar unido a la frase “para la lonchera de sus hijos” le
otorga al producto un atributo objetivo, en tanto que estd asociado a una cualidad que lo hace mas
beneficioso frente a los demas productos de su misma categoria que también pueden incluirse en la
lonchera de los nifios y nifias. Asimismo y frente a lo alegado por la sancionada, es preciso sefialar
que desde la etapa preliminar de la presente actuacion, GASEOSAS POSADA TOBON S.A. revel6
gue la cualidad y/o condicién que se pretendio resaltar en la proclama “Lo mejor para la lonchera de
tus hijos” fue la nutricién, pues indicé que “dentro del plexo de posibilidades que hay en el mercado
para suplir la bebida de una lonchera, el refresco de frutas HIT resulta ser, nutricionalmente, una opcién
-la mejor en un término laudatorio si se quiere, para su fabricante-”, por lo que mal puede pretender
desconocer ahora tales afirmaciones.

7.4.3.1.3. Sobre las proclamas “Elige Hit, la fruta de verdad” y “HIT es fruta de verdad”.
Frente a estas proclamas, en el acto sancionatorio se indico que:

“En cuanto a la “lecturabilidad y legibilidad” dentro del plano de contenido linglistico y texto,
especialmente enfocada esta categoria a la informacién explicita del mensaje transmitido en
el comercial “1882684-HIT COMERCIAL TEMATICO HIT”, evidencia este Despacho que en
la escena que se desarrolla en el comedor, donde la “nifia (1)” le esta dando fruta a un bebé
y simultdneamente esta afirmando “lo primero que probé en mi vida fue una fruta”, al mismo
tiempo en la pantalla aparece el enunciado: “De acuerdo con la OMS, después de la leche
materna, el primer alimento en la alimentacién complementaria son las frutas”, texto este que
puede tener dos connotaciones, una dirigida a aclarar la afirmacion verbal que proclama la
nifia en simultanea, es decir, para dar a entender que lo primero que comen los nifios después
de la leche materna es fruta; y la otra, es la intencién de acentuar lo pregonado en su “slogan”
“Elige Hit, la fruta de verdad”, mas aun si se tiene en cuenta que al momento de visualizarse
esta informacién también se observa en la escena una taza de frutas al lado de un refresco
“hit”, tal como se ve en la imagen N° 5 de este acto administrativo, demostrando aun mas la
equiparacion que pretende arraigar GASEOSA POSADA TOBON S.A. en la mente de los
consumidores entre su refresco de frutas “hit” y las frutas, lo cual es a todas luces engafioso,
en la medida que no son productos comparables, como se explicd anteriormente”.

Asimismo, esta Direccion conforme al analisis de los citados comerciales determind que las referidas
proclamas transmiten a los consumidores el mensaje de que el refresco hit contiene una promesa de
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beneficio intangible, debido a que con dichas afirmaciones la sancionada declara que su producto en
Su esencia es una fruta real, debido a que tales pregones equiparan esta bebida a la fruta, lo cual
influye en la decision de compra, ya que se crea la expectativa en la mente de los consumidores que
el “refresco de frutas hit” es la bebida procesada mas cercana a una natural a base de frutas de verdad,
sin ningun aditivo adicional y da a entender que aporta los mismos beneficios que ellas.

De ahi que, las proclamas “Elige Hit, la fruta de verdad” y “Hit es fruta de verdad” anunciadas en los
comerciales objeto de estudio, en conjunto con la puesta en escena, los protagonistas y el entorno,
transmiten como mensaje y generan como percepcion en los consumidores que el “refresco de frutas
hit” tiene un valor agregado y diferenciador entre los demas de su misma categoria, por ser
supuestamente “fruta de verdad”, promesa que resulta incumplida pues en realidad dicho producto,
ademas de no ser “fruta de verdad”, ni siquiera contiene una proporcion elevada de fruta o por lo
menos lo suficiente para ser considerado como “jugo”, como se evidencia en su tabla nutricional y
ficha técnica, ya que dentro de sus ingredientes incluye s6lo entre un 8 y un 14% de pulpa de fruta,
razén por la que se concluye que el mensaje transmitido, a través de dichas proclamas, es a todas
luces engafioso.

En esa medida, los argumentos relacionados con que “no es cierto lo sefialado en la providencia
recurrida que la pieza publicitaria informa a los consumidores que el producto es “un jugo a base ciento
por ciento de fruta natural’. Si algunos consumidores interpretan el contenido del mensaje publicitario
en forma equivocada, irracional y absurda, como lo es interpretar en el caso en cuestion que el
producto HIT es “un jugo a base ciento por ciento a fruta natural”, no por ello se puede hacer
responsable al anunciante de interpretaciones absurdas”, no son procedentes por cuanto se reitera,
las referidas proclamas transmiten a los consumidores el mensaje de que el refresco hit contiene una
promesa de beneficio intangible, debido a que con dichas afirmaciones la sancionada declara que su
producto en su esencia es una fruta real, debido a que tales pregones equiparan esta bebida a la fruta,
razon por la cual, conforme a lo sefialado en las normas endilgadas, la recurrente debe asumir la
responsabilidad sobre la informacién de las caracteristicas, cualidades, atributos especificos y las
condiciones objetivas que anuncia a los consumidores sobre sus productos en la publicidad, por lo
tanto, contrario a lo afirmado por la recurrente, si es responsable de la informacién que le brinda al
publico y por ende, de la interpretacién que eventualmente llegaren a tener los consumidores.

Asimismo, frente a las alegaciones relacionadas con que la afirmacion ‘fruta de verdad’ no se enmarca
en una publicidad engafiosa, pues el producto anunciado contiene fruta, y el hecho de no informar el
porcentaje determinado tampoco lo constituye; se reitera que dicha promesa resulta incumplida pues
en realidad el “refresco de frutas hit”, ademas de no ser “fruta de verdad”, ni siquiera contiene una
proporcion elevada de fruta o por lo menos lo suficiente para ser considerado como “jugo”, como se
evidencia en su tabla nutricional y ficha técnica, ya que dentro de sus ingredientes incluye solo entre
un 8 y un 14% de pulpa de fruta, razon por la que se concluye que el mensaje transmitido, a través de
dichas proclamas, es a todas luces engafioso, pues las proclamas “Elige Hit, la fruta de verdad” y “Hit
es fruta de verdad” anunciadas en los comerciales objeto de estudio, en conjunto con la puesta en
escena, los protagonistas y el entorno, transmiten como mensaje y generan como percepcion en los
consumidores que el “refresco de frutas hit” tiene un valor agregado y diferenciador entre los demas
de su misma categoria, por ser supuestamente “fruta de verdad”.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la recurrente no aleg6 nada frente a la proclama “Jugos HIT”, esta
Direccidn se atiene a las consideraciones expuestas en el acto sancionatorio.

7.4.3.2. Sobre el segundo hecho.

En relacion con el segundo hecho contentivo de la imputacion factica numero 1 de la Resolucion N°
19022 de 2019, identificado en la misma con el numeral 27.1.2.2., se le endilgé responsabilidad a
GASEOSAS POSADA TOBON S.A. en el acto sancionatorio ante el incumplimiento de lo previsto en
los numerales 1.1. y 1.3. del articulo 3° y los articulos 6°, 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en
concordancia con los numerales 2.1.1., 2.1.1.1. (literal a), 2.1.1.2. (lit. a.) y los literales b) y c) del
numeral 2.1.2.6. del Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular Unica de esta Superintendencia, con
ocasion a lo informado y los mensajes suministrados a los consumidores en las piezas publicitarias,
“1970750-HIT MANDARINA” y “El nuevo Hit de Mandarina llegd para quedarse con mas fruta”, a través
de los cuales se promocioné el refresco de fruta “HIT MANDARINA”, y se proclamo sobre dicho
producto que “contiene 2 veces mas fruta que otros productos de la categoria: Refrescos de fruta”.

Asi las cosas, en relacién con la proclama “contiene 2 veces mas fruta que otros productos del mismo
sabor de la categoria: Refrescos de fruta”, después de un analisis exhaustivo de los elementos
materiales probatorios, entre ellos las fotografias aportadas en el escrito de descargos y la ficha técnica
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del INVIMA, se evidencié que la cantidad de fruta que incluye este producto no es “dos veces mas” a
la contenida en el refresco “SOKA” sabor mandarina de la marca ALPINA S.A., respecto del cual,
segun la sancionada, es que su producto “contiene 2 veces mas fruta”.

Por lo tanto, la informacién suministrada en la propaganda comercial comparativa es imprecisa, ya que
el objeto de dicha publicidad no se plasmo de manera clara en el mensaje presentado por GASEOSAS
POSADA TOBON S.A. debido a que la confrontacion realizada acerca de caracteristicas objetivas y
comprobables del contenido del producto objeto de la publicidad en estudio, frente al comercializado
por sus competidores, en lo relativo al porcentaje de fruta, no se comprobd, toda vez que la informacion
suministrada apunta a sefalar que el refresco de fruta HIT Mandarina contiene dos veces mas de fruta
gue otros productos de su categoria, sin tener en cuenta que “dos veces mas” significa el triple y que
el contenido de fruta de su refresco no alcanza a ser el triple de “8%”, que es la cantidad de fruta
declarada por su competidor en el refresco “soka”, por lo que la informacién brindada es engafosa,
toda vez que induce a error, engafio o confusion a los consumidores, asimismo, no se cumplié con la
calidad ofrecida a los consumidores respecto del producto “refresco de fruta Hit Mandarina” en tanto
gue no guardan correspondencia las caracteristicas atribuidas a €l en la informacién suministrada en
la publicidad y las que realmente posee el producto. En consecuencia, es clara la violacién a lo
establecido en las normas imputadas.

En esa medida, los argumentos consistentes en que “La sefiora Directora nuevamente para arribar a
la conclusion de cuél es el mensaje que trasmite la proclama “contiene dos veces mas fruta que otros
productos del mismo sabor de la categoria”, no solamente lo hace sin pruebas que acrediten su dicho,
lo que conlleva incumplir su obligacion de expedir el acto administrativo suficientemente motivado a
partir de las pruebas, sino que se fundamenta en la interpretacion que un autor extranjero le da a la
referida proclama” por lo que “para interpretar el mensaje que trasmite una proclama, esta no se debe
ser la interpretacion del experto, (...) sino la de una persona o un consumidor comun y corriente”, no
son procedentes debido a que de las pruebas remitidas por la sancionada en su escrito de descargos,
esto es las fotografias del producto “Soka”, variedad Mandarina, producido por ALPINA PRODUCTOS
ALIMENTICIOS S.A. —-ALPINA S.A. y la ficha técnica del INVIMA, es que se pudo determinar que el
refresco de fruta “HIT MANDARINA” no contiene “dos veces mas” fruta que la contenida en el refresco
“SOKA”. Ahora bien, es preciso sefialar que la cita doctrinal hecha por esta Direccion, se hizo con la
finalidad de traer a colacién el significado de la frase “dos veces mas” en el contexto de una
propaganda comercial comparativa, es decir, con el fin de tomar el concepto alli contenido como base
conceptual y luego realizar un estudio de la proclama conforme al acervo probatorio obrante en la
investigacion, sin que ello contrarie que el parametro universal utilizado para evaluar si un mensaje en
la publicidad es engafioso o no, es el de consumidor medio o racional.

Por lo tanto, los argumentos de la sancionada no son procedentes.
7.4.3.3. Sobre el tercer hecho.

En relacidn con el tercer hecho contentivo de la imputacion factica nimero 1 de la Resolucién N° 19022
de 2019, identificado en la misma con el numeral 27.1.2.3., se le endilgd responsabilidad a
GASEOSAS POSADA TOBON S.A. en el acto sancionatorio ante el incumplimiento de lo previsto en
los numerales 1.1. y 1.3. del articulo 3° y los articulos 6°, 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en
concordancia con los numerales 2.1.1., 2.1.1.1. (literal a), 2.1.1.2. (lit. a.) y los literales b) y c) del
numeral 2.1.2.6. del Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular Unica de esta Superintendencia, ya
gue este Despacho al verificar si la declaracion “al mejor precio”, anunciada en las piezas publicitarias
distinguidas como “1995147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017”, “HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017-
20", “HIT 1 LITRO-LLEGO ACOMPANAR ALMUERZO-25", “628738 - TETRA 1 LITRON”, mediante
las cuales se promociono el tamafio familiar del refresco de fruta “hit”, en sus diferentes sabores,
encontré que no cuenta con los soportes documentales que demuestren su veracidad, tal como lo
exigen las normas imputadas.

Asi las cosas, respecto de la citada proclama, la Direccion procedio a efectuar un analisis minucioso
de la certificacion de la encuesta realizada por INVAMER S.A.S, para lo cual tuvo en cuenta: i) los
meses durante los cuales estuvieron vigentes las pautas publicitarias cuestionadas en este caso, es
decir, de diciembre de 2017 a marzo de 2018, asi como, ii) que se trataran de productos analogos, que
contuvieran la misma cantidad de liquido y la misma presentacion, con el fin de realizar la comparacion
de precios y de la que se pudo advertir que la proclama “el mejor precio” utilizada en las publicidades
denominadas “19957147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017”, “HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017-20”,
“HIT 1 LITRO-LLEGO ACOMPANAR ALMUERZO-25"y “628738 - TETRA 1 LITRON”, no es verificable
y carecio de precision e idoneidad, como quiera que, no se logré demostrar que el precio del producto
“refresco de fruta hit” en la presentacién familiar y/o litro, fuera el menor en el mercado colombiano
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durante la época en que se anuncio tal condicion objetiva, lo que conlleva a una vulneracién de los
derechos de los consumidores a recibir productos de conformidad con las condiciones ofrecidas y a
obtener informacion veraz, verificable, precisa e idonea sobre los productos que se ponen en el
mercado.

De igual forma, se evidencié una transgresion a las normas imputadas por cuanto “la informacion
suministrada a los consumidores en la publicidad sobre el precio del producto ofrecido, sin duda alguna
incide directamente en el comportamiento econémico de los mismos, en tanto que el mensaje
transmitido fue que el refresco de fruta hit era el mas econdmico del mercado y al no probarse ese
hecho por parte de la investigada, le resta veracidad, precision, idoneidad y suficiencia a la condicion
objetiva anunciada “el mejor precio”, toda vez que del documento aportado por la investigada (encuesta
realizada por INVAMER S.A.S.) con el fin de demostrar la veracidad de tal declaracion, no fue posible
establecer siquiera una comparacion respecto del precio entre el refresco de fruta “hit” y otro producto
de su misma categoria, en razén a que la informacion alli contenida resulto ser insuficiente e imprecisa
para realizar el parangon y asi poder comprobar el mensaje anunciado”, como se indicé en el acto
sancionatorio.

Ahora bien, la sociedad recurrente alega que efectuada la comparacion entre el producto HIT vy el
producto SOKA, es indiscutible que en el periodo en que estuvo la publicidad, 11 de diciembre de 2017
al 28 de marzo de 2018, el producto HIT fue el producto del “mejor precio” entre los productos de su
categoria, como lo demuestran, a su juicio, la certificacion de INVAMER, donde se desprende que el
producto SOKA BOTELLA PET 1000 FAMILIAR NO RETORNABLE, tuvo un precio superior al
producto objeto de la publicidad y la certificaciéon de NIELSEN en que no solo se refiere en forma
expresa al precio del producto objeto de publicidad, sino también al precio de los productos analogos
durante el periodo 11 de diciembre 2017 y 28 de marzo de 2018.

Al respecto, es preciso sefalar que esta Direccién al evaluar la encuesta realizada por INVAMER
S.A.S., encontré que solo podrian existir tres posibles comparaciones, esto es:

por lo que es claro que el producto citado por la sancionada al estar incluido en la
citada encuesta, fue descartado del andlisis efectuado por esta Entidad, por no cumplir con los criterios
de valoracion, esto es, que se traten de productos analogos, que contengan la misma cantidad de
liguido y la misma presentacion, razon por la cual, la certificacion de INVAMER allegada no permite
desvirtuar la conducta objeto de reproche.

Ahora bien, tal y como se indico anteriormente en el considerando 7.3.1. del presente acto
administrativo en relacion con la certificacion de NIELSEN, se debe tener en cuenta que la misma a
pesar de demostrar que todos los productos son refrescos y que el contenido es de 1000 CC, no
permite realizar la comparacion en los términos sefialados anteriormente pues la presentacion de
dichos productos no es idéntica, ya que algunos son en botella y otros en caja. Por lo tanto, la
certificacion no permite a este Despacho concluir que se trata de extremos analogos y asi poder
efectuar la comparacion pertinente, por lo que la informacion contenida en aquella, resulta insuficiente
para demostrar la veracidad de la afirmacién el mejor precio del mercado. En consecuencia, los
argumentos de la sancionada no son procedentes.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la recurrente no alegé nada frente al cuarto hecho de la imputacién
factica No. 1, esta Direccion se atiene a las consideraciones expuestas en el acto sancionatorio.
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7.4.3.4. Sobre la Cosa Juzgada.

A lo largo de su recurso, en términos generales la sociedad recurrente cuestiond los argumentos
sefialados por esta Direccidn sobre la no existencia de cosa juzgada, pues en su sentir, los elementos
propios de la cosa juzgada respecto de la actuacion distinguida con el radicado niamero 15-271838 se
presentaron en la presente investigacion. Sostuvo frente a la afirmacion “En cuanto a que “La actuacion
unicamente se centré en determinar si el producto denominado ‘HIT FRUTAS TROPICALES’ sabia a
‘fruta de verdad’ como motivo principal de la queja sin ahondar mas alla en el contenido y mensaje
integral de la publicidad aportada”, que “Esta afirmacion no esta acorde con las pruebas que obran en
el expediente, pues la actuacion se dirigié a determinar principalmente si existié publicidad engafiosa
dado que de conformidad con las manifestaciones del quejoso mi representada GASEOSAS
POSADA TOBON S.A. estaba divulgando en televisién publicidad en la que se afirmaba que “HIT sabe
a fruta de verdad, dando a entender que el producto esta elaborado directamente de fruta, que es
natural y que por ende su composicion mayoritariamente es de fruta de verdad”.

Adujo que “en el acto administrativo con numero de radicacion 15-271838-9 del 17 de agosto de 2016,
esa Entidad expuso de manera completa y de fondo las razones que tuvo para no abrir la investigacion
administrativa y, en cambio, proceder con el archivo de la actuacion”. Indicd que “Ahora bien, en lo
referente a la afirmacion de que “i) no hubo dos ‘juicios’, uno en firme y otro en curso”, se subraya que
el acto que termind con la actuacion administrativa (indagacion preliminar) y decidid no iniciar
investigacion, ademas de ser un acto administrativo definitivo pues decidié de fondo la actuacion, cobré
firmeza desde el dia siguiente al de su comunicacion en los términos del numeral 1 del articulo 87 de
CPACA. Si el acto de archivo no hubiera decidido de fondo la actuacion, la Entidad hubiera estado
obligada a abrir la investigacion administrativa correspondiente”.

Sostuvo que “En suma, la Superintendencia cuando expidio el acto que decidi6 archivar la averiguacion
preliminar con niumero de radicacion 15-271838, si se pronuncié de fondo ‘sobre las proclamas’ objeto
de la presente actuacion administrativa y sobre la publicidad que las contiene a efecto de verificar el
cumplimiento o no de las normas sobre proteccion al consumidor. Se reitera que el acto administrativo
por medio del cual se decidi6 no iniciar investigacion administrativa expresamente sefialé que fueron
analizadas las piezas publicitarias aportadas por el denunciante, al menos dos de las cuales
corresponden a las revisadas también en la presente actuacion administrativa que terminé con la
Resolucion 37544 de 2020 que hoy se recurre” para lo cual se refirié a los comerciales 1y 3, haciendo
alusion a la proclama “Elige HIT la fruta de verdad”.

Aleg6 que “en cuanto a la identidad de objeto y causa entre las dos actuaciones administrativas (la 15-
271838y la 17-424418), tenemos que en las dos corresponde a la verificacién del engafio e induccién
a error al consumidor y, por tanto, a la verificacion de la existencia de publicidad engafiosa con las
piezas publicitarias analizadas y arriba transcritas. Claramente en la presente actuacion que terminé
con la Resolucion 37544 de 2020 que hoy se recurre, se puede afirmar que el objeto es aun mas
amplio, por lo que tendriamos que decir que el requisito de identidad de objeto se cumple en lo que
coinciden. En cuanto a la causa, entendida esta como la coincidencia de hechos motivo de la
pretensién, encontramos que en ambas actuaciones los hechos corresponden a la divulgacién por
parte de GASEOSAS POSADA TOBON S.A. de piezas publicitarias, que fueron percibidas por los
denunciantes como engafiosas e inductivas a error. En el caso de la actuacion con numero de
radicacion 15- 271838 el hecho de la divulgacion de los comerciales 1 y 3 antes transcritos,
corresponde exactamente a los mismos que también fueron analizados e investigados en la actuacion
con numero de radicacion 17-424418”.

Por su parte, la CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES -RED PAPAZ-, en
términos generales sefiald que las alegaciones de la sancionada desconocen por completo la
naturaleza y el alcance de las actuaciones de uno y otro procedimiento administrativo. Indicé que “En
primer término, POSTOBON ignora el propésito y contenido de la averiguacion preliminar como etapa
previa al procedimiento administrativo sancionatorio propiamente dicho. Como lo establece el inciso
segundo del articulo 47 de la Ley 1437 de 2011, las averiguaciones preliminares tienen como unico
proposito verificar la ocurrencia de hechos, y si éstos revisten mérito suficiente para formular cargos
por la violacién de normas. Cuando la administraciéon decide archivar un expediente y no formular
cargos, ello no implica un juicio de fondo sobre la inexistencia de una conducta sancionable. Por el
contrario, se trata de una determinacion de caracter formal en virtud de la cual la administracién indica
gue a partir de cierta informacion especificamente no es posible formular cargos especificos contra
una persona por la presunta violacion de una norma juridica. Como no se trata de una decision de
fondo no es susceptible de ser recurrida, ni de ser revocada directamente por la autoridad. Estas
caracteristicas la diferencian de la decision de archivar una investigacion de que trata el articulo 49 de
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la Ley 1437 de 2011".

Afirmé que “El archivo de una averiguacion preliminar es una actuacion de tramite que no decide sobre
el fondo del asunto que se esta revisando y en consecuencia no puede llegar a revestir la calidad de
cosa juzgada. Sobre este particular es preciso anotar que el efecto de cosa juzgada sélo se podria
producir luego de haber agotado un procedimiento con el lleno de las garantias procedimentales {(...)
En el presente caso, la SIC ademas de invocar la doctrina administrativa sobre el alcance de las
averiguaciones preliminares, también hace el examen definido por la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema para determinar si hay o no cosa juzgada. De acuerdo con este examen puede invocarse la
excepcion de cosa juzgada si luego de haberse producido una decision de fondo, se inicia una nueva
actuacion que tenga el mismo objeto, se funde en la misma causa, e involucre a los mismos sujetos”.
Manifestd que “Asi, al comparar la decisidbn de archivo proferida en 2016 por la SIC dentro del
expediente 15-271838 con el trdmite que se adelanta actualmente, resulta palpable que si bien ambas
actuaciones se adelantan por parte de la SIC en contra de POSTOBON, las mismas tienen un objeto
y una causa distinta” y concluye que no hay razén alguna para considerar si quiera la existencia de
una supuesta cosa juzgada.

Sobre tales alegaciones, se debe tener en cuenta que frente a la cosa juzgada existen decisiones de
las diferentes jurisdicciones que han permitido configurar su concepto, caracteristicas y procedencia.
Asi por ejemplo, de las interpretaciones del Consejo de Estado se citan las siguientes conclusiones34:

“Esta Sala ha expresado que el objeto de la cosa juzgada es que los hechos y conductas que
se han resuelto judicialmente no puedan ser debatidos nuevamente en un proceso posterior.
Lo anterior por cuanto lo decidido por el juez adquiere las caracteristicas de vinculante,
obligatorio y, por lo tanto, de inmutable. De acuerdo con lo anterior, segun lo prevé el articulo
303 del Cadigo General del Proceso, los elementos constitutivos de la cosa juzgada, son: (i)
identidad de objeto; (ii) identidad de causa e, (iii) identidad juridica de partes”.

En el mismo sentido, ha sefialado la Corte Constitucional3:

“La cosa juzgada es una institucion juridico procesal mediante la cual se otorga a las
decisiones plasmadas en una sentencia y en algunas otras providencias, el caracter de
inmutables, vinculantes y definitivas. Los citados efectos se conciben por disposicién expresa
del ordenamiento juridico para lograr la terminacién definitiva de controversias y alcanzar un
estado de seguridad juridica. De esta definiciébn se derivan dos consecuencias importantes.
En primer lugar, los efectos de la cosa juzgada se imponen por mandamiento constitucional o
legal derivado de la voluntad del Estado, impidiendo al juez su libre determinacién, y en
segundo lugar, el objeto de la cosa juzgada consiste en dotar de un valor definitivo e inmutable
a las providencias que determine el ordenamiento juridico. Es decir, se prohibe a los
funcionarios judiciales, a las partes y eventualmente a la comunidad, volver a entablar el
mismo litigio”.

La Corte Suprema de Justicia por su parte, en la Sentencia numero CS-10200 de 2016 define y reitera
los elementos para determinar la existencia y efectos de la cosa juzgada, asi:

“Cuando una controversia ha sido objeto de un juicio légico por parte de los érganos
jurisdiccionales —explicaba Ugo Rocco— dentro del cual fue resuelta, se produce el fenémeno
de la cosa juzgada, del cual deriva ‘la fuerza o la eficacia obligatoria inherente a la materia de
la decision judicial contenida’ en el fallo que ‘estéa destinada a tutelar el quid decisum de la
sentencia en un proceso futuro’, en la medida en que impide ‘la reproduccion del proceso de
cognicion’.

De ahi que también se presente como una obligacion del Estado a través de las autoridades
judiciales, y un derecho subjetivo de las partes, pues las primeras tienen ‘la obligacion juridica
de no juzgar una cuestion que ya ha sido objeto de un juicio anterior entre los mismos sujetos.
Y, por otro lado, las partes, actor y demandado, no sélo tienen la obligacion juridica de no
pretender, de parte de los 6rganos jurisdiccionales del Estado, la prestacion de la actividad
jurisdiccional de cognicién una vez que la hayan obtenido mediante la emision de la sentencia
final de mérito pasada en cosa juzgada, sino que tienen también el derecho a que los érganos
jurisdiccionales del Estado no_emitan nuevamente otra sentencia de fondo, es decir, no
juzguen nuevamente las relaciones juridicas ya declaradas ciertas mediante sentencia que
haya hecho transito a cosa juzgada”.

En sentido material, la institucion de res iudicata pretende evitar que dentro de un nuevo

34 Consejo de Estado, sentencia del 25 de febrero de 2015, expediente 2014-00219 (ACU).
3 Corte Constitucional, sentencia del 25 de julio 2001, expediente D. 3271.
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proceso, se profiera una decisién que se oponga o contradiga a la que goza de esa clase de
autoridad, como respuesta a ‘la exigencia social de que no sean perpetuos los pleitos, como
igualmente de que los derechos sean ciertos y estables, una vez obtenida la tutela del Estado’.

«La eficacia de ciertos derechos fundamentales, entre los cuales se deben destacar el debido
proceso —y como expresion del mismo, que nadie puede ‘ser juzgado dos veces por el mismo
hecho— (C.P., art. 29), la seguridad juridica y el acceso a la administracion de justicia (C.P.,
art. 229) —ha sostenido esta Corporacion— exige que las sentencias constituyan el fin de los
litigios que con ellas se resuelven, de forma que, luego de que adquieran firmeza, ninguno de
los interesados, mucho menos aquél a quien no favorecié el respectivo fallo o que albergue
inconformidad con algunas de las determinaciones adoptadas, pueda proponer nuevamente
el mismo conflicto, buscando con tal proceder una decision contraria, en todo o en parte, a la
inicialmente emitidax.

(...)

El articulo 332 del estatuto adjetivo reconoce a la cosa juzgada una funcién positiva al
establecer que:

La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada,
siempre gue el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, y se funde en la misma causa que
el anterior, y que entre ambos procesos haya identidad juridica de partes. Se entiende que
hay identidad juridica de partes, cuando las del segundo proceso son sucesores mortis causa
de las que figuraron en el primero o causahabientes suyos por acto entre vivos celebrado con
posterioridad al registro de la demanda, si se trata de derechos sujetos a registro y al secuestro
en los demas casos.

Dicho precepto se identifica con una tesis muy extendida en la doctrina procesal sobre las tres
identidades de la cosa juzgada, conforme a la cual -anota Guasp- para que un fallo goce de
la autoridad de ese instituto en un proceso posterior «es preciso gue entre el primer
pronunciamiento v el nuevo litigio se dé perfecta concurrencia de tres elementos comunes: los
sujetos (eadem personae), el objeto (edaem res) y la causa o razén de pedir (eadem causa
petendi), existiendo _en consecuencia tres clases de limites de la cosa juzgada: limites
subijetivos, limites objetivos y limites causales».

«Solamente cuando el proceso futuro es idéntico, en razén de estos tres elementos —ha
expresado la Sala- la sentencia dictada en el anterior produce cosa juzgada material» (CSJ
SC, 24 Abr. 1984, reiterada en CSJ SC280, 24 Jul. 2001, rad. 6448), contrario sensu, si falta
uno de ellos, esa providencia no genera el comentado efecto juridico procesal en la nueva
causa judicial, y por lo tanto, en la Ultima podra dirimirse la litis de forma diferente a la
consignada _en_el pronunciamiento dictado en el otro juicio”. (Destacado fuera del texto
original).

En este orden de ideas, la fuerza de cosa juzgada se adquiere cuando se profiere un acto
administrativo o sentencia ejecutoriada, que decide previamente sobre el mismo objeto, la misma
causa y con identidad de las partes.

En ese sentido, es claro para esta Direccion que el fenémeno de cosa juzgada no se configuré en este
caso pues el tramite referido por la sancionada, esto es, la actuacion adelantada bajo el radicado No.
15-271838, ademas de culminar con un archivo de la actuacion preliminar y, por ende, ser un acto de
tramite que no fue proferido dentro de un proceso administrativo sancionatorio, debido a que no se
hizo un juicio de responsabilidad propiamente dicho con las etapas procesales que el mismo conlleva,
no estudié de fondo las proclamas objeto de reproche de la presente investigacion, ni mucho menos
de la publicidad que la contienen a efecto de verificar el cumplimiento o no de las normas de proteccion
al consumidor que fueron imputadas en el presente caso.

Aunado a lo anterior, si bien es cierto tanto en el tramite adelantado bajo el radicado No. 15-271838
como en el presente caso se presenta una identidad de las partes, ya que la sociedad requerida en el
marco de la averiguacion preliminar, y sancionada en la presente actuacién, es la sociedad
GASEOSAS POSADA TOBON S.A., lo cierto es que no existe: i) identidad de objeto comoquiera que
en la actuacion preliminar (15-271838), lo que fue objeto de analisis fue el “sabor a fruta” y el “contenido
de fruta” de los refrescos “hit”, mientras que en el presente proceso lo que se examind fue la veracidad
de las proclamas “Elige Hit, la fruta de verdad” y “HIT es fruta de verdad” y por lo tanto, su posible
induccion a engafo, error o confusion, entre otros derechos de los consumidores protegidos por esta
Entidad ni, ii) identidad de causa debido a que “durante la actuacién preliminar nimero 15-271838,
sélo se realizo un requerimiento de informacion a GASEOSAS POSTOBON TOBON S.A,, el cual se
limité a indagar sobre las piezas publicitarias mediante las cuales se ofrecid al publico el producto
‘Jugo Hit Frutas Tropicales”, ficha técnica del mismo, su registro sanitario, empaques y peticiones,
guejas y reclamos recibidas con ocasién al mismo, asi como la explicacién y estudios técnicos y
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cientificos que soportan la afirmacion “Elige Hit, la fruta de verdad” y sélo con base en la respuesta a
ese requerimiento la Direccidn de Investigaciones de Proteccion al Consumidor profirio la decision de
archivo de esa averiguacion; mientras que para formular el pliego de cargos que dio inicio a la presente
investigacion, se tuvieron en cuenta por lo menos la respuesta a tres requerimientos de informacion
relacionada con todas las variedades del refresco de frutas “hit” y mas de 5 visitas realizadas a paginas
web, entre otros documentos recaudados en su etapa previa, por lo que se deduce que no hubo
identidad de causa entre el nombrado acto de archivo y la Resolucion N° 19022 de 2019, por la cual
se inicid la presente investigacion administrativa, y tampoco entre ésta y la Resolucion numero 12078
de 2017, que resolvio la solicitud de revocatoria directa presentada en contra de la decisién de archivo
emanada dentro del radicado N° 15-271838”, tal y como se sefiald en el acto sancionatorio, por lo que
no son procedentes los argumentos de la sancionada referidos a indicar que si hay identidad de objeto
y causa entre las dos actuaciones administrativas (15-271838 y 17-424418).

Asimismo, los argumentos de la recurrente tendientes a sefialar que no comparte la afirmacion de la
Direccidn consistente en que “La actuaciéon unicamente se centré en determinar si el producto
denominado ‘HIT FRUTAS TROPICALES’ sabia a ‘fruta de verdad’ como motivo principal de la queja
sin ahondar mas alla en el contenido y mensaje integral de la publicidad aportada”, por cuanto “Esta
afirmacion no estéa acorde con las pruebas que obran en el expediente, pues la actuacién se dirigié a
determinar principalmente si existi6 publicidad engafiosa dado que de conformidad con las
manifestaciones del quejoso mi representada GASEOSAS POSADA TOBON S.A. estaba
divulgando en television publicidad en la que se afirmaba que “HIT sabe a fruta de verdad, dando a
entender que el producto esta elaborado directamente de fruta, que es natural y que por ende su
composicion mayoritariamente es de fruta de verdad”, no son procedentes debido a que del estudio
de la documentacion recaudada dentro del radicado No. 15-271838, esta Direccion decidié archivar la
actuacion preliminar por considerar que la afirmacion ‘fruta de verdad’ alusiva al producto “HIT
FRUTAS TROPICALES” no enmarca una publicidad engafiosa, toda vez que el mismo contiene fruta,
informacion visible en los envases y soportada con la ficha técnica, por lo que teniendo en cuenta que
en la publicidad no se indica a los consumidores que el producto cuenta con un porcentaje determinado
de fruta o que el mismo es en su totalidad elaborado a base de fruta, no es posible endilgar una
presunta publicidad engafiosa. En ese sentido, contrario a lo aducido por la recurrente, la citada
actuacion si se centrd Unicamente en determinar si el producto “HIT FRUTAS TROPICALES” sabia a
fruta sin ahondar mas alla en el contenido y mensaje integral de la publicidad, esto es, en analizar el
“sabor a fruta” y el “contenido de fruta” del citado producto.

De igual forma, los argumentos tendientes a sefialar que “la Superintendencia cuando expidi6 el acto
gue decidio archivar la averiguacion preliminar con nimero de radicacion 15-271838, si se pronunci6
de fondo ‘sobre las proclamas’ objeto de la presente actuacion administrativa y sobre la publicidad que
las contiene a efecto de verificar el cumplimiento o no de las normas sobre proteccién al consumidor”,
no son de recibo para esta Direccion por cuanto, se reitera, el archivo de la actuacion No. 15-271838
se centré Unicamente en determinar si el producto “HIT FRUTAS TROPICALES” sabia a fruta sin
ahondar mas alla en el contenido y mensaje integral de la publicidad, mientras que en el presente caso
uno de los fundamentos de la sancion consistio en que las proclamas “Elige Hit, la fruta de verdad” y
“Hit es fruta de verdad” anunciadas en los comerciales objeto de estudio, en conjunto con la puesta en
escena, los protagonistas y el entorno, transmiten a los consumidores el mensaje de que el refresco
hit contiene una promesa de beneficio intangible, debido a que con dichas afirmaciones la sancionada
declara que su producto en su esencia es una fruta real, debido a que tales pregones equiparan esta
bebida a la fruta, lo cual influye en la decisiéon de compra, ya que se crea la expectativa en la mente
de los consumidores que el “refresco de frutas hit” es la bebida procesada mas cercana a una natural
a base de frutas de verdad, sin ningun aditivo adicional y da a entender que aporta los mismos
beneficios que ellas, por lo que es claro que el analisis efectuado en cada uno de los casos es
completamente diferente y no se equiparan como lo pretende hacer ver la sancionada, por lo tanto,
mal haria en hablarse de cosa juzgada cuando lo estudiado y analizado en el tramite No. 15-271838
no se equipara con las imputaciones realizadas en el presente proceso contra la sancionada, basta
con comparar las imputaciones aca formuladas y el contenido de las actuaciones surtidas en el otro
proceso para vislumbrar que no tienen unidad de materia, que permitan llevar a una cosa juzgada.

Finalmente, los argumentos consistentes en que “el acto que termind con la actuacion administrativa
(indagacion preliminar) y decidié no iniciar investigacién, ademas de ser un acto administrativo
definitivo pues decidi6 de fondo la actuacion, cobro firmeza desde el dia siguiente al de su
comunicacion en los términos del numeral 1 del articulo 87 de CPACA. Si el acto de archivo no hubiera
decidido de fondo la actuacion, la Entidad hubiera estado obligada a abrir la investigacion
administrativa correspondiente”, no son procedentes como quiera que el archivo de la actuacion No.
15-271838, corresponde a un acto de tramite por cuanto su unico objetivo fue darle un correcto
proceder a la queja presentada por el sefior Luis Enrique Nieto Rodriguez, y por lo tanto, no se profirié
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dentro de un proceso administrativo sancionatorio, el cual sélo inicia con la resolucién de formulacién
de pliego de cargos. Ademas, contrario a lo aducido por la sancionada, si un acto de archivo no se
profiere dentro de actuacion preliminar, no necesariamente esta Entidad esta obligada a abrir una
investigacion administrativa mediante formulacion de cargos, pues de conformidad con las facultades
otorgadas mediante el Decreto 4886 de 2011 y la Ley 1480 de 2011, puede emitir otro tipo de actos
de tramite como una instruccién administrativa o efectuar un requerimiento de informacion.

Por lo tanto, los argumentos de la sancionada no son procedentes.
7.4.4. Sobre la imputacion factica No. 2.

Alega la recurrente que ‘Respecto de la primera consideracién expuesta por la Direccion en la
imputacion de este cargo, lo primero que es necesario resefiar es que en la imputacion 2 se sefialan
publicidades que no fueron sefialadas ni evaluadas en la imputacion 1, motivo por el cual se
desconocieron, frente a estas, las razones por las cuales la Direccion considerd, para hacer la
imputacién del cargo, que las mismas podian ser engafiosas o confusas. Esta misma consideracion
es aplicable en lo referente a la segunda parte de la imputacion, es decir, que en la solicitud de
explicaciones no se indicaron de manera precisa y concreta las razones por la cuales las publicidades
referidas en esta imputacion infringian lo dispuesto en el articulo 2.2.2.33.4 numerales 1y 2 del Decreto
1074 de 2015, lo que implicé una violacion al debido proceso”.

Por su parte, la CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES -RED PAPAZ-, en
términos generales sefialé que “Ademas de menoscabar los derechos de los consumidores a recibir
informacion clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea, y a no recibir
publicidad engafiosa, POSTOBON también ha violado de manera particular el derecho de NNA a recibir
informacion que sea acorde a su nivel de desarrollo. El derecho constitucional fundamental de NNA a
recibir informacion, se encuentra consagrado en el articulo 34 de la Ley 1098 de 2006 «por la cual se
expide el Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia» y busca asegurar la proteccion de la seguridad, la
salud y la moral de esta poblacion. Adicionalmente, el articulo 28 de la Ley 1480 de 2011 «por medio
de la cual de expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones» establecio en el articulo
28 la obligacion en cabeza del Gobierno Nacional de reglamentar en el término de un (1) afo, «los
casos, el contenido y la forma en que deba ser presentada la informacion que se suministre a los nifios,
nifias y adolescentes en su calidad de consumidores». Aunque la regulacion especifica no se expidio
dentro del término fijado por el legislador, ni tampoco comprende todos los aspectos que el asunto
demanda, el Gobierno Nacional si profirié el Decreto 975 de 2014, que vino a ser incorporado dentro
del Decreto 1074 de 2015, y establecié algunas protecciones especificas frente a los NNA”.

Asi, luego explicar la gravedad de la afectacion de los nifios, nifias y adolescentes, afirmé que “Las
anteriores violaciones han sido claramente definidas por la SIC en la Resolucién 19022 de 2019 y han
podido ser debidamente controvertidas por POSTOBON a lo largo de este proceso, por lo que no resulta
valido sostener que no se haya precisado el cargo de manera clara, ni que no se encuentre debidamente
demostrado. Como se indicé anteriormente, se trata de un cargo independiente en atencion a la
violacion de los derechos de NNA en su calidad de consumidores, que resultaba indispensable
comoquiera gue en el presente caso no solo es ostensible la violacién de los derechos del publico en
general, sino que ademas se concreta por razones analogas y complementarias una grave violacion de
los derechos de los NNA como uno de los publicos a quienes se dirige de manera especifica el producto
«Hit»”,

De cara a los anteriores argumentos, esta Direccion reitera que en la Resoluciéon No. 19022 del 31 de
mayo de 2019, se imput6é una presunta responsabilidad a GASEOSAS POSADA TOBON S.A. por
considerar que en los comerciales titulados ‘1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s’, ‘1-2- Video
Hit Elige la Fruta de Verdad 20s’, “1789155-HIT LONCHERA’, ‘1882684-HIT COMERCIAL TEMATICO
HIT N’, 1995147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017’, ‘HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017-20’ y ‘HIT
JUGOS-REF 30-30’ protagonizados por nifios, nifias y adolescentes, que buscaban influir en su
decision de consumo y en los que se promociono el “refresco de frutas HIT”, declaran caracteristicas
y/o condiciones objetivas de los productos ‘HIT’ que pueden ser engafosas o confusas y/o que pueden
inducir a error a los nifios, nifias y adolescentes, toda vez que pueden carecer de claridad, veracidad,
suficiencia, verificabilidad, precisiéon e idoneidad tal como queddé ampliamente expuesto en el
desarrollo de la imputacion factica No. 1, cuyos argumentos se tienen por reproducidos en este cargo,
por lo que aparentemente se i) vulneré el derecho de los nifios, nifias y adolescentes, en su calidad de
consumidores, de recibir una informacion clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible,
precisa e idonea sobre los productos ofrecidos segun lo dispuesto en el articulo 2.2.2.2.33.3. del
Decreto 1074 de 2015 y se, ii) incumplio las obligaciones de evitar el uso de imagenes, expresiones
visuales o auditivas o0 representaciones que no correspondian a la realidad del producto en lo




RESOLUCION NUMERO 34679 DE 2021 HOJA Ne.80

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion y se concede el recurso de apelacion.”

relacionado con sus caracteristicas y de no exagerar su naturaleza (articulo 2.2.2.33.4. numerales 1 y
2.2. idem).

Por lo tanto, es evidente que en el pliego de cargos frente a la imputacion factica No. 2, si se establecio
con precision y claridad los supuestos facticos objeto de reproche, las normas infringidas y la sancion
a imponer, lo cual fue corroborado en el acto sancionatorio, por lo que en ninglin momento se vulneré
el derecho al debido proceso de la sancionada.

Ahora bien, el argumento consiste en que “Respecto de la primera consideracién expuesta por la
Direccion en la imputacion de este cargo, lo primero que es necesario resefiar es que en la imputacion
2 se sefalan publicidades que no fueron sefialadas ni evaluadas en la imputacion 1, motivo por el cual
se desconocieron, frente a estas, las razones por las cuales la Direccion considero, para hacer la
imputacion del cargo, que las mismas podian ser engafiosas o confusas”, no es procedente
comoquiera que las piezas publicitarias sobre las cuales se fundament6 el cargo bajo estudio
correspondieron a los comerciales titulados ‘1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s’, ‘“1-2- Video
Hit Elige la Fruta de Verdad 20s’, “1789155-HIT LONCHERA'’, “1882684-HIT COMERCIAL TEMATICO
HIT N’, “1995147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017’, ‘HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017-20’ y ‘HIT
JUGOS-REF 30-30’, los cuales también sirvieron de fundamento frente a los diversos supuestos
facticos o hechos que fueron endilgados en la imputacion factica No. 1, como se observa a
continuacion:

Cuadro 1 -RESUMEN PIEZAS PUBLICITARIAS IMPUTACION FACTICA N° 1 Y N°2 (Elaboracién propia).

Imputacion factica No. 1 Imputacidn factica No. 2

Primer supuesto factico o hecho 1. “1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s”
— “1882684-HIT COMERCIAL TEMATICO
1. “1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 20s / 1789155-HIT| HIT” — “N’- 1882684-TEMATICO HIT N”.
LONCHERA”.
2. “1-2- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 20s”
2. “1-2- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s / 1882684-HIT| — “1789155-HIT CAJA - 20/ 1789155

COMERCIAL TEMATICA HIT” LONCHERA”
3. “1995147-HIT 1 LITRO-
Segundo supuesto factico o hecho LANZAMIENTO2017” — “HIT 1 LITRO-

LANZAMIENTO2017-20”
1. “1970750-HIT MANDARINA” y “El nuevo Hit de Mandarina
llegd para quedarse con mas fruta”. (No se imputé en el | 4. “HIT JUGOS-REF 30-30".
segundo cargo).

Tercer supuesto factico o hecho

1.“1995147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017”, “HIT 1
LITRO-LANZAMIENTO2017-20".

2. “HIT 1 LITRO-LLEGO ACOMPANAR ALMUERZO-25,
“628738 - TETRA 1 LITRON”. (No se imputo en el segundo
cargo).

Cuarto supuesto factico o hecho

1. “HIT JUGOS 500 ML —LLEGO NVO MARACUYA
MUCHA-20". (No se imput6 en el segundo cargo).

2. “HIT JUGOS-REF 30-30".

Asi las cosas, es evidente que todas las piezas publicitarias sobre las cuales se fundamenté el cargo
No. 2, también fueron sefialadas y evaluadas en la imputacion No. 1.
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Ahora bien, frente al argumento consistente en que “Esta misma consideracion es aplicable en lo
referente a la segunda parte de la imputacion, es decir, que en la solicitud de explicaciones no se
indicaron de manera precisa y concreta las razones por la cuales las publicidades referidas en esta
imputacion infringian lo dispuesto en el articulo 2.2.2.33.4 numerales 1y 2 del Decreto 1074 de 2015,
lo que implico una violacion al debido proceso”, es preciso reiterar que en la citada imputacién factica
se sefial6 de manera clara que GASEOSAS POSADA TOBON S.A. posiblemente incumplié las
obligaciones de evitar el uso de imagenes, textos, expresiones visuales o auditivas o representaciones
gue no correspondan a la realidad del producto en lo relacionado con sus caracteristicas y la prohibicion
de exagerar la verdadera naturaleza del mismo, conforme a los comerciales titulados ‘1-1- Video Hit
Elige la Fruta de Verdad 40s’, “1-2- Video Hit Elige |la Fruta de Verdad 20s’, “1789155-HIT LONCHERA',
“1882684-HIT COMERCIAL TEMATICO HIT N’, “1995147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO2017’, ‘HIT 1
LITRO-LANZAMIENTO2017-20" y ‘HIT JUGOS-REF 30-30° protagonizados por nifios, nifas y
adolescentes, que buscaban influir en su decisién de consumo y en los que se promocioné el “refresco
de frutas HIT”, por cuanto los citados comerciales declaran caracteristicas y/o condiciones objetivas
de los productos ‘HIT’ que pueden ser engafosas o confusas y/o que pueden inducir a error a los
nifos, nifas y adolescentes, toda vez que pueden carecer de claridad, veracidad, suficiencia,
verificabilidad, precisién e idoneidad tal como quedd ampliamente expuesto en el desarrollo de la
imputacion factica No. 1, cuyos argumentos se tienen por reproducidos en este cargo.

Conforme a lo expuesto, no existe vulneracion alguna al debido proceso de la sancionada como quiera
gue el cargo No. 2 fue claro y preciso en sefalar las conductas presuntamente reprochadas, las
normas aparentemente vulneradas y la sancion a imponerse en caso de encontrarse probado dicho
incumplimiento.

7.4.5. Sobre la imputacion factica No. 3.

Afirma la recurrente que el requerimiento de informacién fue atendido por GASESOSAS POSADA
TOBON S.A. dentro del término otorgado para el efecto, el dia 8 de agosto de 2018, mediante la
comunicacion No. 17-424418-10, con la cual se adjunté un dispositivo USB que contenia la informacion
requerida. Sostuvo que se vulnero el derecho al debido proceso, por cuanto la decision de esta Entidad
no se bas6 en pruebas suficientes para arribar a la conclusion y manifestd6 que “...) rechaza la
irrespetuosa calificacion de “falaz” que hace la sefiora Directora respecto de las razones expuestas
por la defensa en el escrito de descargos, que justificaron que no se haya adjuntado con la respuesta
al primer requerimiento de informacién lo relacionado con las etiquetas, ficha técnica y registro sanitario
del jugo de naranja 100% de fruta HIT.

La defensa en su momento consider6 que el requerimiento de informacion con nimero de radicacion
17-424418-6 del 28 de junio de 2018, se referia al producto ‘refresco de frutas pasteurizado”
comercializado en diferentes variedades y no al ‘jugo de naranja 100% de fruta HIT”. Ello, no sélo por
el contexto de las demas solicitudes que se hicieron con dicho requerimiento en las que también se
hizo alusién a expresiones en piezas publicitarias que se referian todas al ‘refresco de frutas
pasteurizado”, sino también, por lo manifestado desde el primer momento por mi apoderada con la
respuesta, cuando sefialo (...)”

Por su parte, la CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES -RED PAPAZ-, en
términos generales sefialé que “Ademas de la violacion a las disposiciones anteriormente referidas,
POSTOBON también falté al deber de responder de forma completa y oportuna a los requerimientos
de informacion formulados por la SIC. Especificamente, existe claridad que POSTOBON no allegé al
Despacho la totalidad de las piezas publicitarias con las que anuncié el producto Hit, en la variedad de
maracuya, ni el comercial «HIT JUGOSREF 30-30». Tampoco aport6 los empaques en las variedades
mandarina, naranja y maracuya del refresco de frutas “HIT”, ni sus respectivas fichas técnicas.
Adicionalmente, no presenté el Registro Sanitario del refresco de frutas «Hit»”.

Agrego6 que ‘“estas faltas impiden el adecuado ejercicio de las competencias a cargo de esta entidad.
De otra parte, RED PAPAZ agrega que también menoscaban el principio de prevalencia de los
derechos de NNA, de acuerdo con el cual los asuntos que involucren a esta poblacion deben ser
decididos de manera prevalente. En este punto es relevante mencionar que a pesar de que
POSTOBON solicité una ampliacion del término para responder el requerimiento formulado el 28 de
junio de 2018, y del que vino a ser notificada el 9 de julio del mismo afo, y esta solicitud fue autorizada
por la SIC, no presento la totalidad de los documentos solicitados. Algunos de éstos vinieron a ser
allegados con el escrito de descargos lo que afecté de manera evidente el ejercicio de las funciones a
cargo del Despacho. Por este motivo, resulta indispensable que la SIC confirme la Imputacion Factica
No. 3 la cual ha quedado demostrada y que ademas esta conducta debe ser tenida en cuenta en la
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graduacion de la sancion, debido a que constituye en si misma una «resistencia, negativa u obstruccion
a la accion investigadora o de supervision”.,

De cara a los argumentos de la sancionada, es preciso anotar que, no es cierto que el requerimiento
impartido por este Despacho haya estado circunscrito y/o delimitado a una campafia promocional
especifica, en tanto que el numeral 1 de la citada orden no distingue una campafa especifica como
tal, sino que simplemente hace alusion a la bebida ‘jugos hit”, a la cual dentro del resto del documento
la denomina como ‘el producto”, sobre el cual hace una serie de requerimientos de informacion y
documentacion de manera general, indistintamente a las solicitudes especificas sobre afirmaciones
anunciadas en algunas piezas publicitarias, por lo que no se puede predicar que las fichas técnicas,
registro sanitario, etiquetas y porcentaje de fruta de las variedades Maracuya y Mandarina no fueron
requeridas por este Despacho. En efecto, el requerimiento se efectud en los siguientes términos:

“...)

“1. Informar desde qué fecha esta comercializando el producto denominado ‘jugos Hit’. (En
adelante el producto).

11. Remitir la totalidad de piezas publicitaras (indistinto del medio de divulgacién, television,
redes sociales, etc) emitidas durante los dos dltimos afios en relacion con el producto.
Discriminando los medios y frecuencia con la cual se emitieron.

12. Aportar los estudios técnicos, cientificos y/o académicos en idioma espafiol en los cuales
se sustenten las siguientes afirmaciones:

e)  ‘Elige Hit la fruta de verdad’

f) ‘Porque Hit es fruta de verdad’

g) ‘Lo mejor para la lonchera de tus hijos es jugo Hit’

h)  Mi mama sabe que me encanta la fruta. Por eso en mi lonchera siempre hay Hit. Porque
me gusta, me hace mas fuerte y eso le encanta a mi mama’

13. Anexar los empaques y/o etiquetas de las diferentes presentaciones del producto.

14. Allegar la ficha técnica del producto.

15. Aportar copia del Registro Sanitario del producto, expedido por el Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos — INVIMA.

16. Explicar los motivos por los cuales se puede catalogar al producto jugos Hit’ como ‘Lo
mejor para la lonchera de tus hijos’ (Aportar las pruebas que sustenten su respuesta).

17. Informar cual es el contenido de fruta que contiene el referido producto.

18. Explicar de manera clara y concisa a que hace alusion la afirmacion ‘fruta de verdad'.
19. Remitir las relaciones de peticiones, quejas y reclamos recibidas durante el afio 2017 y
lo corrido del 2018 relacionadas con el citado producto, en la que se indique, como minimo, la
siguiente informacién: i) fecha de presentacién, ii) nombre del quejoso, iii) motivo de la queja
y, Iv) trdmite dado a la misma.

(..)

Asi las cosas, tal y como se indicé lineas atras, del analisis del acervo probatorio se encontré que la
hoy sancionada con la respuesta dada al requerimiento efectuado por esta Direccién, no aporto los
empaques y/o etiquetas del producto en las variedades mandarina, naranja y maracuya del refresco
de frutas “HIT”, ni sus respectivas fichas técnicas, como tampoco fue allegado el Registro Sanitario del
refresco de frutas “hit”, ni los datos correspondientes a las mencionadas variedades, situacién que a
todas luces configura la conducta objeto de reproche.

Aunado a lo anterior, si bien este Despacho no puede pasar por alto el hecho que GASESOSAS
POSADA TOBON S.A. junto con sus descargos aporté a través de dispositivo USB, copia del registro
sanitario, ficha técnica, etiqueta y porcentaje del contenido de fruta del producto refresco de fruta
pasteurizado Hit variedades maracuya y mandarina, asi como del jugo 100% de naranja, lo cierto es
gue la sancionada mantuvo su conducta omisiva hasta el 12 de julio de 2019, fecha en la cual radicé
el escrito distinguido con el consecutivo 50 del expediente de la referencia, contentivo de los
mencionados descargos.

Al respecto, es pertinente insistir a la sancionada que las érdenes impartidas por esta Autoridad son
de obligatorio cumplimiento y, por tanto, los vigilados deben obedecer las instrucciones, en los términos
y dentro de la oportunidad concedida por la administracidn, toda vez que no se trata de una mera
potestad del agente del mercado de atenderlas, sino que se erige como una orden que tiene como
finalidad evitar que se siga causando un perjuicio de los consumidores.

De otra parte, cabe resaltar, que las erradas interpretaciones de la sancionada de ninguna manera la
eximen de responsabilidad, pues GASESOSAS POSADA TOBON S.A. como agente del mercado
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debe cumplir fielmente sus deberes pues de lo contario, se impacta el orden social®¢. En tal sentido,
compete a la persona juridica a través de su representante legal, el cumplimiento del giro ordinario de
sus negocios, por lo que éste es el principal responsable de las actuaciones que despliegue o llegue
a desplegar la empresa.

En esa medida, en relacion a lo manifestado por la recurrente sobre los requerimientos que le hizo
esta Direccidén en 3 ocasiones y en los que, a su juicio, en ninguno de ellos se manifesté o confirmé
gue era necesaria la informacion relacionada con el jugo 100% de naranja ni con el resto de la
informacion que se extrafid, asi como tampoco la SIC aclar6 el sentido de su solicitud para su mejor
entendimiento, por lo que en su criterio, solo se esper6 a la formulacion de cargos para sefalar que
no se habia aportado la informacién, que ademas no era necesaria, pues la actuacion se centro en las
campanas y piezas publicitarias relacionadas con el “refresco de frutas pasteurizado” en diferentes
variedades, por lo que se ha debido insistir y volver a requerir en lo que se necesitaba puntualmente
por parte de esta Direccion; se debe decir que, la orden contenida en el oficio No. 17-424418-6 del 28
de junio de 2018 constaba de dos partes, a saber: a) allegar la siguiente informacion: 1. informar desde
gué fecha esta comercializando el producto denominado ‘jugos Hit'. (En adelante el producto), 2.
Remitir la totalidad de piezas publicitaras (indistinto del medio de divulgacion, television, redes
sociales, etc) emitidas durante los dos ultimos afios en relacién con el producto. Discriminando los
medios y frecuencia con la cual se emitieron, 3. Aportar los estudios técnicos, cientificos y/o
académicos en idioma espafiol en los cuales se sustenten las siguientes afirmaciones: a) ‘Elige Hit la
fruta de verdad’, b) ‘Porque Hit es fruta de verdad’, c) ‘Lo mejor para la lonchera de tus hijos es jugo
Hit’, d) Mi mama sabe que me encanta la fruta. Por eso en mi lonchera siempre hay Hit. Porque me
gusta, me hace mas fuerte y eso le encanta a mi mama’, 4. Anexar los empaques y/o etiquetas de las
diferentes presentaciones del producto, 5. Allegar la ficha técnica del producto, 6. Aportar copia del
Registro Sanitario del producto, expedido por el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos — INVIMA, 7. Explicar los motivos por los cuales se puede catalogar al producto ‘jugos Hit’
como ‘Lo mejor para la lonchera de tus hijos’ (Aportar las pruebas que sustenten su respuesta), 8.
Informar cudl es el contenido de fruta que contiene el referido producto, 9. Explicar de manera clara y
concisa a que hace alusion la afirmacién ‘fruta de verdad’, 10. Remitir las relaciones de peticiones,
guejas y reclamos recibidas durante el afio 2017 y lo corrido del 2018 relacionadas con el citado
producto, en la que se indique, como minimo, la siguiente informacion: i) fecha de presentacion, ii)
nombre del quejoso, iii) motivo de la queja vy, iv) trdmite dado a la misma y, b) Acreditar dicho
cumplimiento, obligacion que, expreso el antedicho oficio al sefialar “esta Direccidn le advierte que de
no suministrar respuesta clara, completa, precisa y en espafol de cada uno de los literales de la
presente orden, se impondran las sanciones previstas en el articulo 61 de la Ley 1480 de 2011 vy el
numeral 1 del articulo 12 del Decreto 4886 de 2011, para ello cuenta con un plazo maximo de diez
(10) dias habiles contados a partir del recibo de la presente comunicacion”.

Es decir que, por un lado, se exigi6 a GASEOSAS POSADA TOBON S.A. que allegara la informacion
atras referida y, por otro lado, se le exigié suministrar respuesta clara, completa, precisa y en espafiol
dentro de un determinado plazo, siendo esta Ultima exigencia, una orden administrativa tendiente a
garantizar el efectivo ejercicio por parte de esta Autoridad de sus funciones de inspeccion, vigilancia 'y
control, lo cual no acaeci6 en el presente caso, pues mediante el oficio radicado con el No. 17-424418-
10, mediante el cual se atendié el requerimiento de informacion efectuado por esta Direccion, se
evidencié que la sancionada omitié allegar la totalidad de las piezas publicitarias con las que se
anunci6 el producto “HIT”, en tanto que no aporté aquellas mediante las cuales se promocioné el
refresco de fruta Hit en la variedad de maracuy4, a pesar que el mismo fue publicitado mediante la
cufia radial denominada “HIT JUGOS 500 ML —LLEGO NVO MARACUYA MUCHA-20" y el comercial
titulado “HIT JUGOS-REF 30-30”; no aport6 los empaques y/o etiquetas del producto en las variedades
mandarina, naranja y maracuya del refresco de frutas “HIT”, ni sus respectivas fichas técnicas, como
tampoco fue allegado el Registro Sanitario del refresco de frutas “hit”, ni los datos correspondientes a
las mencionadas variedades.

Asi las cosas, no puede olvidar la sancionada que las ordenes que expide esta Direccion son de
obligatorio cumplimiento y, por tanto, los vigilados deben atender los requerimientos, en los términos
y dentro de la oportunidad concedida por la administracion, toda vez que, se reitera, no se trata de
una mera potestad del agente del mercado de atenderlas, sino que se erige como una orden que tiene
como finalidad la cesacién de las conductas que violan las normas de proteccion al consumidor para
evitar que se causen dafios o perjuicios a los consumidores, por lo que no son procedentes las
alegaciones de la sancionada.

3 En Sentencia C-123 de 22 de febrero de 2006, M. P. Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
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Asi mismo cabe reiterar como bien se indicé en el acto recurrido que, fueron varios los aspectos que
no fueron atendidos por la hoy sancionada, pues si bien allegé cierta de la informacién solicitada
mediante el radicado No. 17-424418-6 del 28 de junio de 2018, lo cierto es que no aporto la totalidad
de la misma, por lo que la inobservancia de las 6rdenes emitidas por esta Direccion, impiden el
ejercicio de las facultades administrativas asignadas, como son la proteccion de los derechos
constitucionales del consumidor en forma oportuna y eficaz, razones por las cuales, cumplir en forma
incompleta lo ordenado no sélo es una afrenta a las funciones de este Despacho, sino que ademas,
retardan la labor asignada en la toma de decisiones.

En consideracion a lo anterior, quedd plenamente demostrado en el acto administrativo recurrido que,
la sancionada no allegé de forma completa la informacion requerida en los términos solicitados por la
administracion. Por lo tanto, como bien se sefial6 en el acto impugnado, incumplié las érdenes
impartidas en ejercicio de las funciones, y facultades previstas en el numeral 1° del articulo 12 del
Decreto 4886 de 2011, los numerales 1° y 9° del articulo 59 y el articulo 61 de la Ley 1480 de 2011.

7.4.6. Conclusion.

Por lo tanto, como se puede observar en el transcurso de la investigacion, cada una de las
imputaciones efectuadas por esta Direccidn cont6é con su respectivo respaldo probatorio, por lo que,
esta instancia debe sefalar que en la actuacién administrativa se advierte de manera clara, concreta
y precisa unas situaciones facticas, que después del juicio de reproche con fundamento en el acervo
probatorio, concluyé en la imposicion de una sancion pecuniaria por el incumplimiento de lo previsto
en los articulos 3 (numerales 1.1.y 1.3), 6, 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con
los numerales 2.1., 2.1.1, 2.1.1.1., 2.1.2.2. y 2.1.2.6. del Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular
Unica de esta Superintendencia, el articulo 2.2.2.33.3. y numerales 1y 2.2. del articulo 2.2.2.33.4. del
Decreto 1074 de 2015, asi como por la inobservancia a las érdenes impartidas por esta Direccion.

Asi pues, y contrario a lo que considera la sancionada, se tiene que los supuestos de hecho esgrimidos
en el acto administrativo recurrido de ninguna manera se endilgaron sin soporte, pues todo lo anotado
cuenta con el soporte documental probatorio allegado tanto por la sociedad sancionada como por la
tercera interesada, de igual manera cada una de las pruebas ya referidas como valoradas por esta
Direccién, fueron validamente recaudadas por esta Autoridad, que en cumplimento de las funciones
de inspeccidn, vigilancia y control, asignadas por el Decreto 4886 de 2011, la Direccion de
Investigaciones de Proteccion al Consumidor las requirio a la hoy sancionada, por lo tanto, los mismos
son validos a la luz de ordenamiento juridico.

De igual modo, no se advierte que esta Direccion le hubiere dado a los motivos de hecho o de derecho
un alcance que no tienen, pues de la lectura del acto administrativo recurrido, se encuentra que las
consideraciones expuestas se circunscriben a los cargos endilgados y se reitera, no son producto de
un proceder absurdo o subjetivo, pues se encuentra soportado en motivaciones suficientes y
coherentes con la normatividad aplicable al caso y de cara al material probatorio regular y
oportunamente recaudado.

Por ultimo, se encuentra que los motivos que fueron fundamento del acto administrativo, justifican y
son consecuentes plenamente con la decisién, por lo tanto, no son de recibo los argumentos de la
recurrente sobre el tema probatorio en el transcurso de la investigacion.

7.4.7. Consideraciones frente alos argumentos esgrimidos por la sancionada relacionados con
la graduacién de la sancion.

Finalmente, la sancionada manifesté que, la sancién impuesta debe reducirse considerablemente,
pues esta corresponde al 95% de la multa maxima, la cual es excesiva y desproporcionada frente a la
supuesta infraccion cometida y las circunstancias probadas que rodearon su tipificacién, por lo que se
hace necesario la revision de cada uno de los criterios para fijarla.

Por su parte, la CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES -RED PAPAZ-, en
términos generales sefiald que “La decision adoptada por la SIC de imponer a POSTOBON una multa
por valor de mil novecientos (1.900) salarios minimos legales mensuales vigentes cumple una
importante finalidad, cual es la de prevenir que la investigada contintde difundiendo mensajes analogos
0 equivalentes sobre las calidades de una de las bebidas azucaradas mas consumidas por NNA en
Colombia. Asi mismo, previene a otros agentes del mercado a formular engafios que induzcan a error
a los consumidores sobre las calidades de los productos ofrecidos, particularmente cuando estos se
dirigen entre otras a NNA.
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37. Considerando que en Colombia, a diferencia de otros paises de la region no existen protecciones
en favor de los NNA en su calidad de consumidores, distintas a las establecidas en el Decreto 1074
de 2015 -que incorpora el Decreto 975 de 2014-, las decisiones de las autoridades orientadas a
proteger a esta poblacion tienen una relevancia significativa.

38. Por lo anterior, RED PAPAZ le solicita de manera respetuosa a este Despacho y a la
Superintendente Delegada para la Proteccion de la Competencia (sic), que no acceda a la peticion de
POSTOBON de reducir el valor de la sancién por cuanto esta plenamente demostrado en el expediente
que POSTOBON desplegé durante al menos tres afios mensajes que vulneran los derechos de los
consumidores, es particular de los NNA. Que sus sucesivas campafas publicitarias alcanzaron a
buena parte de la poblacion colombiana y posicionaron la idea de que «Hit» es un jugo proveniente de
la fruta, cuando en realidad es una bebida azucarada con una cantidad infima de fruta. Por este motivo
el dafio o peligro de los intereses juridicos tutelados es inmenso, comoquiera que se trata de una de
la (sic) bebidas mas consumidas por NNA. Adicionalmente, hay evidencia acerca de las cuantiosas
utilidades percibidas por POSTOBON por la venta de uno de sus productos mas recordados por los
colombianos. De igual manera y como se indicé anteriormente, POSTOBON inobservé 6rdenes
impartidas por la SIC lo que dificultd y obstaculizé la accion investigativa de esta entidad. Esta conducta
reviste una mayor gravedad cuando el procedimiento debe ser resuelto de manera prevalente de
conformidad con lo establecido en el numeral 7 del articulo 41 de la Ley 1098 de 2006”.

Antes de abordar los criterios de graduacioén contemplados en el paragrafo primero del articulo 61 del
Estatuto del Consumidor, es pertinente hacer una breve mencién a algunos apartes jurisprudenciales
relativos a la potestad sancionatoria, asi:

En cuanto a la potestad sancionatoria del Estado, la Corte Constitucional ha senalado que: “(...) a
través del derecho administrativo sancionador se pretende garantizar la preservacion y restauracion
del ordenamiento juridico, mediante la imposicion de una sancidon que no soélo repruebe, sino que
también prevenga la realizacion de todas aquellas conductas contrarias al mismo. Se trata, en esencia,
de un poder de sancion ejercido por las autoridades administrativas que opera ante el incumplimiento
de los distintos mandatos que las normas juridicas imponen a los administrados y aun a las mismas
autoridades®””,

Asimismo, el misma Corte Constitucional, ha indicado que: "(...) normalmente en la sancion correctiva
y disciplinaria para reprimir las acciones u omisiones antijuridicas y constituye un complemento de la
potestad de mando, pues contribuye asegurar el cumplimiento de las decisiones administrativas®”,

Asi las cosas, la potestad sancionatoria se encuentra limitada por los principios de legalidad y
proporcionalidad, éste ultimo es lo que: “(...) hace es sentar la interdiccion de arbitrariedad (...) En
materia de sanciones administrativas la administracion tiene un campo mas o menos amplio para
regular y graduar la pena concreta a la persona o entidad que cometio la infraccion®”,

En el mismo sentido, el Consejo de Estado ha sostenido que ‘“[dJe suerte que atendiendo esas
circunstancias y la relevancia de los derechos e intereses colectivos que se buscan proteger con las
normas vulneradas por la actora, la Sala estima que la sancién impuesta es proporcional a los hechos
sancionados, siendo conveniente advertir que la proporcionalidad no est4d determinada por la
argumentacion o retorica que alrededor de ella se haga o no en los actos sancionatorios, sino por la
relacion de la magnitud de la sancion con las caracteristicas y circunstancias de los hechos que le
sirvan de fundamento, atendiendo los pardmetros sefialados en el articulo 36 del C.C.A., esto es, que
sea adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a esos hechos. Es, entonces, ante
todo un problema de relacion axioldgica entre la situacién factica del caso y la sancion impuesta, que
en principio se presume ajustada a la normativa pertinente, dada la presuncion de legalidad del acto
administrativo, y que por lo mismo el afectado debe desvirtuar cuando la controvierta, debiéndose decir
que por las razones antes expuestas no ha sido desvirtuada en este caso.™°.

87 Sentencia C-818 de 9 de agosto de 2005. Corte Constitucional. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

38 Sentencia C- 597 de 6 de noviembre de 1996. Corte Constitucional. M. P. Alejandro Martinez Caballero., en donde reiter6 la Sentencia C-214/94 MP
Antonio Barrera Carbonell.

39 OSSA ARBELAEZ, JAIME. Derecho Administrativo Sancionador Una aproximacion dogmatica. LEGIS. Medellin. 2009. Pg. 419.

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Radicacién nimero: 25000-23-24-000-2002-00524-01, Sentencia del 18 de
agosto de 2005, Consejero Ponente: Dr. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta. Reiterada en la Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, Radicacion nimero: 25000-23-24-000-2007-00489-01 del 26 de septiembre de 2013. Consejera ponente: Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez.
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En este orden de ideas, el principio de legalidad de la sancién, en materia de proteccion al consumidor
se encuentra previsto en el articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, previo juicio de responsabilidad
efectuado por la autoridad administrativa, el cual en el evento de imponer una sancién pecuniaria tiene
como limite méximo 2000 SMLMV.

Con el fin de aplicar el principio de proporcionalidad mencionado lineas atras, la citada Ley estableci6
los criterios para graduar la sancion en su paragrafo 1° del articulo 61, que a su turno son:

“Paragrafo 1. Para efectos de graduar la multa, la Superintendencia de Industria y Comercio
tendra en cuenta los siguientes criterios:

1. El dafio causado a los consumidores;

2. La persistencia en la conducta infractora;

3. La reincidencia en la comisién de las infracciones en materia de proteccion al
consumidor.

4, La disposicion o no de buscar una solucion adecuada a los consumidores.

5. La disposicion o no de colaborar con las autoridades competentes.

6. El beneficio econémico que se hubiere obtenido para el infractor o para terceros por la
comisién de la infraccion.

7. La utilizaciéon de medios fraudulentos en la comision de la infraccion o cuando se utiliza
a una persona interpuesta para ocultarla o encubrir sus efectos.

8. El grado de prudencia o diligencia con que se hayan atendido los deberes o0 se hayan
aplicado las normas pertinentes.”.

De este modo, de la lectura de la norma, esto es, el articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, este Despacho
advierte que el fallador al momento de fundamentar la sancion a imponer debe observar las
circunstancias de cada caso, las conductas reprochadas y la valoracion de los elementos probatorios
allegados.

Asimismo, es adecuado sefalar que no existe asignada una escala de valor por cada criterio previsto
en la Ley, por lo que dicho analisis le corresponde al fallador de instancia que debe ponderar la
demostracién de la conducta reprochable con las circunstancias particulares de cada caso, siempre
con observancia del monto maximo autorizado por la Ley y conforme a los criterios previstos para su
dosificacion.

Por tanto, la sancién a imponer debe encontrarse motivada de acuerdo a las circunstancias propias
del caso, prevista en una norma legal, dosificada y graduada dentro de los parametros de ley que la
hagan proporcional a su propio entorno.

Por ello, en el caso en estudio, la Direccion determiné imponer una sancion a GASEOSAS POSADA
TOBON S.A., identificada con NIT. 890.903.939-5, por la suma MIL SEISCIENTOS SESENTA Y
SIETE MILLONES OCHOCIENTOS VEINTICINCO MIL SETECIENTOS PESOS M/CTE
($1.667°825.700) equivalente a MIL NOVECIENTOS (1900) salarios minimos legales vigentes, a la
fecha de expedicion de la citada resolucion, por encontrarse demostrado por este Despacho los cargos
endilgados. Para lo anterior, la Direccidn en la decision recurrida le indico a la entonces investigada
gue también alegd en su momento la aplicacién de los criterios que reitera hoy en el recurso, que se
tendrian en cuenta los criterios que le sean aplicables segun las circunstancias especificas probadas
y propias del caso.

Para el efecto, la Direccion aplico el criterio del dafio causado a los consumidores y el criterio de
beneficio econdmico obtenido, como criterios agravantes de la sancion a imponer; lo que lleva a
concluir que la sancién impuesta se encuentra justificada en la evaluacion de los criterios citados y en
el rango que delimita el numeral 1° del articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, lo que a su vez demuestra
gue la sancion es proporcional, quedando desvirtuado el argumento de la sancionada.

Ahora bien, antes de entrar al estudio de los criterios alegados por la recurrente y de los que se tuvieron
en cuenta en el acto sancionatorio, se debe precisar que los criterios definidos en el paragrafo primero
del articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, esta Superintendencia los ha clasificado en: (i) atenuantes,
gue son aquellos que permiten disminuir la severidad de la sancién y en donde se encuentra el criterio
descrito en el numeral 8, (ii) agravantes, en virtud de los cuales se aplicara una sanciéon mas fuerte,
en donde se encuentran los criterios descritos en los numerales 1, 2, 3, 6 y 7'y, (iii) mixtos, que pueden
ser aplicados como atenuantes o agravantes, en donde se encuentran los criterios descritos en los
numerales 4 y 5, de tal suerte que su aplicaciéon o no dependera de las circunstancias facticas y
juridicas de la conducta sancionada.
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Asi, en relacién con el criterio del dafo, debe sefialarse que la decision de manera alguna es de
carécter particular, indemnizatorio ni resarcitorio, pues se reitera que las competencias de la Direccion
de Investigaciones de Proteccion al Consumidor, estan enfocadas en adelantar investigaciones
administrativas de proteccion al consumidor en relacion al interés general, en donde su objeto
primordial es la tutela de los derechos que les asisten a los consumidores dentro de un escenario
amplio y comunal.

Justamente, respecto del dafio, la Corte Constitucional en sentencia T-466 del 2003, ha sefalado que:

“Tratandose de la proteccion de los derechos de los consumidores, no se requiere entonces
la existencia de un dafio, tampoco la de un perjuicio, ni hay lugar mediante el ejercicio de una
accion colectiva a una indemnizacion reparatoria, como ya se dijo. Lo que 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
respecto a todos. Es la simple posibilidad de que lo ofrecido no corresponda a la realidad en
calidad, cantidad, condiciones de higiene y demas especificaciones particulares del producto
o del servicio, lo que merece la proteccién del Estado. Son, como se ve, los denominados en
otras legislaciones ‘intereses difusos’, que no obstante serlo, tienen sin embargo la proteccion
prevista por el legislador y decretada luego, en cada caso, por el juez.”.

Con fundamento en la citada jurisprudencia, se tiene entonces que lo que se protege son los derechos
de los consumidores, entre los cuales se encuentra el cumplimiento de las normas de proteccion al
consumidor, razones por las cuales, la demostracién de un dafio real y efectivo no aplica en estos
casos, por cuanto se reitera, se protege un derecho colectivo.

Asi las cosas, en el acto administrativo sancionatorio se indicaron de manera clara los fundamentos
sobre los cuales se baso el analisis del citado criterio a efectos de dosificar la sancion a imponer, asi:

“se tendra en cuenta que la afectacion a que hace referencia este criterio difiere del dafio cierto
y resarcible, y mas bien obedece a la potencialidad con que la conducta infractora puede
perjudicar a un universo de consumidores, y que el hecho de infringir el marco juridico de esta
investigacion, involucra la vulneracién de intereses juridicos tutelados desde la constitucion,
como lo son los derechos de los consumidores y de los nifios, nifias y adolescentes a recibir
productos conforme a la calidad ofrecida, asi como a obtener informacién adecuada de los
productos que se comercializan en el mercado colombiano y a ser protegidos frente a la
publicidad engafiosa.

Asi las cosas, se tendra en cuenta que mediante el uso de informacién no veraz, imprecisa y
no verificable, asi como de publicidad engafiosa, el incumplimiento a las condiciones objetivas
anunciadas en la publicidad y de los requisitos de la propaganda comercial comparativa, al
igual que la comercializacion de productos que no cumplen con la calidad atribuida en la
publicidad, sin perjuicio de las demas conductas que fueron demostradas en el presente
proceso, la investigada afect6 el derecho de los consumidores a recibir informacion completa,
transparente, oportuna, comprensible, precisa e idénea, y transgredié el derecho de los
consumidores a elegir libremente los bienes y servicios que se ofrecieron, lo anterior teniendo
en cuenta que mediante las conductas infractoras se incidio en la decision de compra de los
consumidores, a partir de medios que resultaban contrarios a la normativa de proteccién al
consumidor.

Sumado a lo anterior, también habré de tenerse en cuenta que la conducta desplegada por la
investigada al inducir a engafio, error o confusion los nifios, nifias y adolescentes, en su
calidad de consumidores, asi como de exagerar la verdadera naturaleza del producto con el
fin de influir en sus decisiones de consumo, afecto los derechos de este nicho poblacional, en
tanto que el impacto que en él causa la publicidad es mayor que el que se pudiera causar al
resto del conglomerado, debido a su inmadurez mental y lo facilmente influenciable. Razén
por la que el grado de cuidado por parte del anunciante de la publicidad debia ser mayor para
no afectarlos negativamente.

En ese orden de ideas, es claro que las conductas objeto de reproche no solo tuvieron la
potencialidad de afectar la legitima confianza de un consumidor racional que adquiere un
producto con la conviccion que lo ofrecido corresponde con la realidad, sino que trasgrede, a
su vez, las normas que le imponen a los anunciantes/productores la obligacion de cumplir con
los anuncios objetivos introducidos en su publicidad y que tales anuncios objetivos
efectivamente correspondan con la realidad y sean suficientes para evitar cualquier tipo de
distorsién en la mente de los consumidores, que genere error o confusion; circunstancias estas
que se duplican si se tiene en cuenta que la conducta desplegada por la investigada no sélo
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afect6 al consumidor medio en general, sino que también contrarié las expectativas de los
nifos, nifias y adolescentes.

Por lo anterior, el incumplimiento de lo dispuesto en el Estatuto del Consumidor, asi como lo
establecido en el Capitulo 33 del Titulo 2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1074 de 2015,
con ocasion de la publicidad emitida por la Investigada, la cual genera una percepcion falsa y
equivocada en los consumidores sobre los atributos y naturaleza del producto ofertado y que
tiene la virtud de influenciar la decisién de consumo de sus destinatarios, basada en elementos
objetivos que no se adecuaron con la realidad, de suyo implica una afectacién directa a los
derechos de los consumidores y de los nifios, nifias y adolescentes, debe tener como
consecuencia la imposicion de una sancidén que se armonice con la gravedad de la conducta,
en tanto que para la realizaciéon de la misma empleé medios de difusion masiva que
permitieron llevar la publicidad de los productos cuestionados a un numero indefinido de
consumidores a nivel nacional.

De hecho al examinar las pautas publicitarias objeto de sancién, se encontrd que en efecto,
se dio una amplia difusion a las mismas, tanto por la television nacional, como por suscripcion
y radio nacional, tal como se desprende de la “Base de datos” del archivo denominado
“resumen inversion hit” que hace parte de la carpeta “Relacion de Pautas”, contenida en el CD
aportado por la investigada, mediante el radicado N° 17-424418-17, asi como del archivo
titulado ‘relaciéon de piezas en alta 2015 al 2018” obrante en el CD también allegado por
GASEOSAS POSADA TOBON S.A. con el radicado N° 17- 424418-30, cuyos archivos se
resumen a continuacion en el cuadro 4 de este acto administrativo, donde se relacionan los
datos principales como el cédigo de identificacion de la pauta publicitaria, su nombre, la
campafa a la cual pertenecid, el medio de difusion, las fechas y cantidad de emisiones.

(...)

Aunado a lo antedicho, para entender la magnitud de la amplia difusién de la publicidad
engafiosa anunciada por GASEOSAS POSADA TOBON S.A., también habra de tenerse en
cuenta que las piezas investigadas no fueron independientes, sino que hicieron parte de
robustas campafas publicitarias, es decir que, no obstante haber sido pautadas dentro de
lapso determinado, existieron otros comerciales que le dieron continuidad a los mensajes
principales que se emitieron a los consumidores y que influyeron en sus decisiones de
consumo, tal como lo manifestd el defensor de la procesada tanto en sus descargos como
alegatos de conclusién, y como se evidencia de los cuadros de los afios 2017 y 2018 del
archivo denominado “resumen inversion hit’” que hace parte de la carpeta “Relacion de
Pautas”, contenida en el CD aportado por la investigada junto con la respuesta radicada con
el nimero 17-424418-17, de los cuales se extraen los apartes que a continuacién se
reproducen:

(...)

Las anteriores imagenes (98 y 99) corresponden a la reproduccion parcial de la relacion de
pautas comerciales emitidas por la investigada, en las que se destacan las piezas publicitarias
investigadas y las campafas a las que pertenecieron; en tal sentido, la difusién de varios
anuncios del mismo producto o promocion, en un espacio geografico y temporal determinado
de manera reiterada, ademas de ser una gran campafia publicitaria, tuvieron la capacidad de
persuadir a los consumidores a la adquisicion directa o indirecta del producto, pues es claro
que la investigada decidi6 modular sus estrategias de mercado para darlos a conocer a los
consumidores al recurrir a diversos medios de comunicacion, inclusive la red social “You Tube”
donde, segun la tercera interesada —CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y
MADRES -RED PAPAZ-, hasta el 8 de septiembre de 2018 estuvieron publicadas, en el canal
perteneciente a la investigada, las piezas publicitarias objeto de su denuncia, vale decir,
“1882684-TEMATICO HIT N”y “1789155 LONCHERA”.

Aunado a lo anterior, este Despacho considera necesario recordar que en el régimen de consumo y
su proteccion a partir de la realizacion de este tipo de actuaciones administrativas, “(...) el dafio a que
se hace referencia obedece a la potencialidad con que la conducta infractora puede afectar a un
universo de consumidores-dafio contingente (...)™L., por lo que dentro de la tasacion de la sancién no
hay lugar a considerar la existencia de un dafo efectivamente irrogado a los consumidores, pues basta
con gue exista la potencialidad de la conducta para causar un perjuicio, para que proceda la imposicion

41 En sentencia del 22 de abril de 2009 del Consejo de Estado. Exp. 17509. Consejero ponente: Enrique Gil Botero, se dijo en similar sentido: “Existe
pues, la potencialidad dafosa oculta que todos no pueden ignorar (elaborador, intermediario, distribuidor final)”. En igual sentido la Corte Constitucional
manifest6 en sentencia T-466 de 2003: “Tratandose de la proteccion de los derechos de los consumidores, no se requiere entonces la existencia de un
dafio, tampoco la de un perjuicio, ni hay lugar mediante el ejercicio de una accién colectiva a una indemnizacion reparatoria, como ya se dijo. Lo que el
legislador protege es el derecho de guienes adquieran un producto o servicio determinado a no resultar defraudados en la confianza publica
gue el productor debe honrar permanentemente y con respecto a todos. Es la simple posibilidad de que lo ofrecido no corresponda a la realidad en
calidad, cantidad, condiciones de higiene y demas especificaciones particulares del producto o del servicio, lo que merece la proteccién del Estado. Son,
como se ve, los denominados en otras legislaciones “intereses difusos”, que no obstante serlo, tienen sin embargo la proteccién prevista por el legislador
y decretada luego, en cada caso, por el juez”.
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de la multa.

En cuanto al criterio del beneficio econdmico que hubiera obtenido para el infractor, consagrado
en el numeral sexto del paragrafo primero del articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, es preciso hacer
alusién a lo que la doctrina ha manifestado respecto a este criterio, a saber:

“El beneficio ilicito, resulta pertinente precisarlo, no es utilidad ni ganancia en sentido contable
o financiero, sino que en términos econdmicos se entiende que el infractor se encuentra en
una mejor situacion (se ha procurado un beneficio) infringiendo el ordenamiento juridico™

Ahora, frente a este asunto se tiene que, en el acto administrativo recurrido, se hizo alusién a la
informacion allegada por la sancionada en la actuacién administrativa, de la cual se evidencié que la
entonces investigada durante el periodo en el cual se difundieron las piezas publicitarias reprochadas
obtuvo un beneficio econdmico con ocasion a la comercializacion de los productos involucrados en
las campafias publicitarias objeto de sancion, tal como se evidencia a folio 447 del expediente
(cuaderno reservado).

Ahora bien, en cuanto a la reincidencia en la comision de las infracciones en materia de
proteccién al consumidor, es preciso reiterar que aquel se tiene en cuenta como agravante, por lo
gue al no configurarse en la presente actuacion, no se aplicé a efectos de graduar la multa impuesta.
En efecto, se verific6 por parte de la Direccién que la investigacion administrativa sancionatoria
distinguida con el radicado N° 16-109447 iniciada en contra de GASEOSAS POSADA TOBON S.A.
por infracciones al régimen de proteccion al consumidor, en la que se profirié fallo sancionatorio en
primera instancia, no se encontraba en firme, por lo tanto, no fue tenida en cuenta como criterio
agravante.

Asimismo, en relacién con el criterio de la disposicion o no de colaborar con las autoridades
competentes, la Direccién encontré algunas contradicciones las cuales fueron sefialadas de manera
expresa en la decision recurrida que demuestran una aparente intencion de inducir en error a este
Despacho, como quiera que, la informacién suministrada durante la etapa preliminar, respecto a las
difusion de las piezas publicitarias ““BOPE 1789155” y “IBOPE 1882684” objeto de investigacion, fue
cambiada en el transcurso de la etapa investigativa.

Al respecto, el recurrente afirma que rechaza en forma categdrica la afirmacion de la Direccion
consistente en que las denominadas contradicciones denotan una aparente intencion de inducir en
error a la autoridad, pues su politica siempre ha sido la de colaborar con todas las autoridades. Agrega
gue la base de datos aportada y a la que se hace referencia en las paginas 148 de la providencia
recurrida se elabord con fundamento en la informacion que le fue entregada por IBOPE, entidad que,
como consta en la certificacion que se acompafa al presente recurso, cometié un error al identificar
las publicidades pues hacia referencia a nombres similares.

Sobre el particular se destaca que, en efecto en el transcurso de la investigacién se presentaron
contradicciones sobre la difusion de las piezas publicitarias objeto del reproche, pues esta informacion
fue cambiada, tanto asi que, en esta instancia también se pretende cambiar aportando una nueva
prueba para contradecir la aportada en su momento aduciendo que la informacién contenida en la
misma es errada. Es asi como inicialmente la sancionada sefiald que, el comercial con el codigo
“BOPE 1789155” fue transmitido por television nacional hasta el 31 de mayo de 2017 para lo cual
alleg6 una certificacion expedida por Caracol Televisién S.A., con el plano de pauta emitida en su
programacion. Sin embargo, dentro de los anexos allegados con los descargos y los documentos
contenidos en el CD aportado en la etapa probatoria, la sancionada incluyé certificaciones expedidas
por “OMD COLOMBIA S.A.S.” en su calidad de agente de medios de GASEOSAS POSADA TOBON
S.A., en las que se indica que el mismo comercial tuvo como fecha de finalizacion el 3 de octubre de
2015.

Lo mismo sucede respecto del comercial distinguido con el cédigo “IBOPE 1882684”, pues la
sancionada aportd una base de datos, en la que consta que el citado comercial fue transmitido por la
television nacional hasta el 22 de marzo de 2017, lo cual se encuentra también soportado en la
certificacién expedida por Caracol Television S.A. (CD). Sin embargo, en los anexos allegados con
los descargos, asi como en los documentos contenidos en el CD aportado en la etapa probatoria, la
sancionada incluyo certificaciones expedidas por “OMD COLOMBIA S.A.S.”, en su calidad de agente
de medios de GASEOSAS POSADA TOBON S.A., en las que se indica que el mismo comercial tuvo
como fecha de finalizacion el 27 de octubre de 2016.
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Aunado a lo anterior, se debe tener en cuenta que segun la tercera interviniente, las citadas piezas
publicitarias estuvieron publicadas en el canal de “You Tube” de GASEOSAS POSADA TOBON S.A.
hasta el 8 de septiembre de 2018.

Por lo tanto, la referida trazabilidad permite advertir que en efecto se presentaron inconsistencias en
la informacion allegada por la misma sancionada y que ahora en esta instancia pretende refutar con
una nueva prueba, por lo que los argumentos efectuados por la Direccidon sobre este punto en la
decision recurrida, encuentran respaldo en las distintas informaciones que brindé la sancionada dentro
del proceso sobre la difusion de las piezas publicitarias distinguidas con los cédigos “/IBOPE 1789155”
y “IBOPE 1882684”, raz6n por la cual, los argumentos de la recurrente no estan llamados a prosperar.

De conformidad con las consideraciones que anteceden, y que el acto administrativo recurrido no es
contrario al ordenamiento juridico, ni es producto de un proceder absurdo o subjetivo, pues se
encuentra soportado en motivaciones suficientes y coherentes con la normatividad aplicable al caso y
de cara al material probatorio regular y oportunamente recaudado, esta Direccidén procedera confirmar
la Resolucion No. 37544 del 10 de julio de 2020.

En mérito de lo expuesto esta Direccion,
RESUELVE

ARTICULO 1: INCORPORAR al expediente los documentos allegados, teniendo en cuenta las
consideraciones anotadas en el acapite 7.3 del presente acto administrativo.

ARTICULO 2: RECONOCER personeria al sefior JAIRO RUBIO ESCOBAR, identificado con la
cédula de ciudadania N° 79108.890 y T.P. 35306 del Consejo Superior de la Judicatura, en calidad
de apoderado especial de GASEOSAS POSADA TOBON S.A., en los términos y para los efectos del
poder conferido.

ARTICULO 3: CONFIRMAR la Resolucion N° 37544 del 10 de julio de 2020, conforme a la parte
motiva del presente acto administrativo.

ARTICULO 4: CONCEDER el recurso de apelacion interpuesto por GASEOSAS POSADA TOBON
S.A., identificada con NIT. 890.903.939-5, en contra de la mencionada resolucién, ante la
Superintendente Delegada para la Proteccion del Consumidor.

ARTICULO 5: TRASLADAR al Despacho de la Superintendente Delegada para la Proteccion del
Consumidor el expediente de la referencia, para que se surta el recurso de apelacion

ARTICULO 6: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucion a GASEOSAS
POSADA TOBON S.A., identificada con NIT. 890.903.939-5 a través de su apoderado y a la
CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES —RED PAPAZ- a través de su apoderado,
entregandoles copia de la misma e informandole que contra ella no procede recurso alguno.

ARTICULO 7: COMUNICAR el contenido de la presente resolucion al Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos- INVIMA a través del Director de Alimentos y Bebidas.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D. C., 4 de junio de 2021

La Directora de Investigaciones de Proteccion al Consumidor,

PAOLA ANDREA PEREZ BANGUERA

NOTIFICACION:
SANCIONADA: GASEOSAS POSADA TOBON S.A.
Identificacion: Nit. 890.903.939-5




RESOLUCION NUMERO 34679 DE 2021

HOJA N 91

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion y se concede el recurso de apelacion.”

Representante Legal:
Identificacion:

Correo Electroénico:
Direccion:

Ciudad:

Apoderado Especial:
Identificacion:

Tarjeta Profesional N°
Direccion:

Ciudad:

TERCERO INTERESADA:

Identificacion:
Representante Legal:
Identificacion:
Apoderado Especial:
Identificacion:

Tarjeta Profesional N°
Direccién de Notificacion:
Ciudad:

Correos electronicos:

COMUNICACION:

Entidad:

Identificacion:

Director de Alimentos y Bebidas:

Direccion de Notificacion:
Ciudad:

Proyect6: DPPL
Revis6: DCMM
Aprobé: PAPB

MIGUEL FERNANDO ESCOBAR PENAGOS
C.C. N°70°566.823
gaseosaspostobon@postobon.com.co

Calle 52 47 42 Piso 25

Medellin, Antioquia

JAIRO RUBIO ESCOBAR
C.C. N° 79108.890
35306 del C. S de la J.
Calle 94 A No 13-34 of 102
Bogota D.C.

CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES -
RED PAPAZ-

Nit. 830.130.422-3

CAROLINA PINEROS OSPINA

C.C. N° 39694.233

Dr. ANDRES VELEZ SERNA

C.C. N°1.020°714.052 de Bogota

197.394 del C. S de la J.

Calle 103 N° 14A - 53

Bogot4, D.C.

director@redpapaz.org / soportelegal@redpapaz.org

INSTITUTO NACIONAL DE VIGILANCIA DE
MEDICAMENTOS Y ALIMENTOS -INVIMA-

Nit. 830.000.167-0

CARLOS ALBERTO ROBLES COCUYAME

Carrera 10 N° 64 - 28

Bogota, D.C.



mailto:director@redpapaz.org

