REPUBLIGA DE COLOMBIA

-

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

RESOLUCION NUMERO‘I 1 13 2DE 2021
01 Ju 2091

Por la cual se resuelve un recurso de apelacion.

VERSION PUBLICA

Radicacion No.17-424418
LA SUPERINTENDENTE DELEGADA PARA LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR

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

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que la Direccién de Investigaciones de Protecciéon al Consumidor, en adelante la
Direccién o el a quo, mediante la Resolucién No. 37544 del 10 de julio de 2020, impuso una multa
a POSTOBON S.A.?, identificada con el 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), equivalentes
a mil novecientos (1.900) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la imposicién
de la sancidn, correspondientes a 46.839,82643862162 UVT, por la transgresion de 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
21,211, 2111,21.22 y 2.1.2.6 del Capitulo Segundo del Titulo 1l de la Circular Unica de la
Superintendencia de industria y Comercio, asi como por la inobservancia a las érdenes impartidas
por la Direccién, y el incumplimiento de lo establecido en el articulo 2.2.2.33.3 y en los numerales
1y 2.2 del articulo 2.2.2.33.4 del Decreto 1074 de 20153,

SEGUNDO: Que inconforme con la citada resolucién, el dia 31 de julio de 20204, la sancionada a
través de su apoderado especial interpuso los recursos de reposicion y en subsidio el de apelacion.

TERCERO: Que mediante la Resolucion No. 34679 del 4 de junio de 20213, la Direccion resolvid el
recurso de reposicion en el sentido de incorporar al expediente los documentos allegados por
POSTOBON S.A., con su escrito impugnatorio de conformidad con las consideraciones expuestas

en el acapite 7.3 de dicho acto administrativo, confirmar la Resolucion No. 37544 de 10 de julio de
2020, y conceder el recurso de apelacidon interpuesto.

CUARTO: Que en el escrito de los recursos, la sancionada solicitd revocar el acto administrativo
impugnado o reducir el monto de la sancién impuesta.

Como consideraciones preliminares, adujo, en términos generales, los siguientes argumentos:
i) “Consideraciones preliminares”.
a) “La caducidad de la facultad sancionatoria”.

El impugnante manifestd, que la caducidad de la faculiad sancionatoria tenia como propésito fijar
un limite en el tiempo para la proteccion de la seguridad juridica y el interés general. Senalo, que

! Radicado nimero 17-424418-80.

2 De conformidad con el certificado de existencia y representacion legal de la Camara de Comercio, por escritura publica No. 4536 del 18 de noviembre
de 2020, de ta Notaria 16 de Medellin, inscrita en la Camara de Comercio &l dia 24 de noviembre de 2020, con el No. 26850 del Libro X, la sociedad
cambié su dencminacién ¢ razén social de GASEQSAS PQSADA TOBON S.A. a POSTOBON S.A,

3 En virtud de lo dispuesto en &l articulo numero 2.2.2.33 9 del Decreto 1074 de 2015, segin el cual "articuio 2.2.2.33.9. Sanciones. El .-ncump!fm.-ento
de lo establecido en este capitulo dara lugar a fa aplicacion de las sanciones previstas en los arliculos 67 y 62 de la Ley 1480 de 2071."

1 Radicado nimero 17-424418-95.

* Radicado numero 17-424418-107.
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de conformidad con el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, vencido el término de tres (3) afos
contados desde la ocurrencia de los hechos, o la conducta que pudiera ocasionar la sancién, si la
administracion no habia notificado el acto administrativo sancionatorio se configuraba la caducidad
de la facultad sancionatoria, perdiendo competencia para tomar una decision de fondo.

En particular, explicé que de algunas de las piezas de comunicacion analizadas para la expedicion
del acto administrativo impugnado, transcurrieron mas de tres (3) afios desde que cesd la publicidad
y la fecha de notificacion de dicho acto.

b) “Debido proceso”.

El recurrente argumentd, que la Direccién vulnerd el derecho fundamental al debido proceso de
POSTOBON S.A., por ausencia de la formulacién de cargos de manera clara, precisa y concreta.
Explico, que los actos proferidos por esta Entidad debian respetar las garantias constitucionales a
la defensa y la contradiccion, pues si de cualquier manera las mismas se veian disminuidas,
afectadas o impedidas, la actuacion estaria viciada de nulidad absoluta. Sefalé, que segin
pronunciamientos de la Corte Constitucional, el procedimiento administrativo sancionatorio debia
respetar las garantias constitucionales avalando que la persona natural o juridica vinculada
conociera de manera clara y concreta los cargos imputados, junto con las razones por las cuales
los hechos cuestionados supuestamente vulneraban las normas invocadas.

De manera particular, la defensa sefialé que en lo correspondiente a |la imputacion factica niimero
dos, el acto administrativo por medio del cual se formularon los cargos no indicé de manera precisa
y concreta las razones por las cuales las piezas de comunicaciéon cuestionadas eran vulneratorias
de lo establecido en los numerales 1 y 2.2 del articulo 2.2.2.33.4 del Decreto 1074 de 2015,
vulnerando asi el derecho fundamental al debido proceso de POSTOBON S.A.

En compiemento de lo anterior, el impugnante aseguro que el a quo vulneré el derecho fundamental
al debido proceso de la sancionada por la ausencia de pruebas en la adopcion de su decision.
Reiterd, que los procedimientos administrativos sancionatorios debian apegarse plenamente a las
garantias constitucionales relacionadas con dicho derecho, en el desarrollo de todas las etapas
correspondientes.

El contradictor explicd, que de conformidad con el principio de la presuncion de inocencia, esta
Entidad debia observar, entre otras cuestiones, las formalidades propias de cada juicio para
fundamentar su decision en pruebas suficientes.

Teniendo en cuenta el principio de presuncién de inocencia, el recurrente sefalé que a quien se le
acusara de una infraccion administrativa, debia tenerse por inocente mientras no se demostrar ia
comision de la infraccion imputada. En tal sentido, esta Superintendencia tenia la obligacion de
probar el incumplimiento, desvirtuando la presuncion de inocencia y motivando en debida forma su
decision.

Con base en lo anterior, la defensa sefialé que la Direccion vulnerd el derecho fundamental al
debido proceso de POSTOBON S.A., pues en su sentir, en varios apartes del acto administrativo
impugnado no se basé en pruebas suficientes para concluir que los hechos reprochados en efecto
se habian verificado y asi imponer la sancién. De esta manera, para la sancionada no se le garantizé
su derecho a no ser condenada sin pruebas suficientes que demostraran que la publicidad
desplegada era engafiosa, ni que inobservé las drdenes impartidas por esta Autoridad.

ii} “Respecto de la imputacion factica No. 1”.

La sancionada, manifesto los motivos de su inconformidad respecto del analisis de cada una de las
campanas publicitarias cuestionadas que hicieron parte de la imputacion factica nimero uno, asi:

a) “Video Hit Elige la Fruta de Verdad 20s/1789155-HIT LONCHERA”.
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1. “Caducidad de la facultad sancionatoria”.

Resp_ecto d.e este asunto, afirmé el impugnante que se configurd la caducidad de la facultad
sancionatoria al haber transcurrido mas de tres (3) afios desde la fecha en que dejo de transmitirse
el comercial y la fecha en que se notificd el acto administrativo sancionatorio.

Expuso, que de conformidad con la certificacion expedida por la agencia de medios de la
sancionada, OMD COLOMBIA S.A.S., el comercial en cuestion identificado con el codigo “IBOPE
1789155 tuvo fecha de finalizacién el dia 13 de octubre de 2015, con lo cual esta Superintendencia
perdié competencia el dia 13 de octubre de 2018 para imponer una sancién con base en dicho
comercial.

En relacién con la manifestacién del a quo en el acto administrativo impugnado, segun la cual el
comercial estuvo publicado en el canal de YouTube de POSTOBON S.A., hasta el dia 8 de
septiembre de 2018 de conformidad con el escrito identificado con el radicado nimero 17-424418-
28 aportado por la Corporaciéon Colombiana de Padres y Madres —- Red PaPaz, el recurrente
aseguré que esta Superintendencia no tenia ninguna prueba suficiente para demostrar que el video
efectivamente estaba publicado en el canal de esa red social de la sancionada, pues el link que se
utilizd nunca pertenecié a dicha sociedad. Agregd, que el comercial del video publicado en
YouTube, no era aquel identificado con el cédigo “1BOPE 1789155”,

Explico, que de las pruebas obrantes en el expediente se podia concluir que el comercial se
transmitio por television nacional y por cable, hasta el dia 13 de octubre de 2015, que la difusiéon en
YouTube no correspondia al identificado con el codigo “1BOPE 1789155”, y que la cuenta de la red
social no era de POSTOBON S.A., sino de un tercero. Para los efectos correspondientes, la defensa
aporto con el escrito impugnatorio, correos electronicos por medio de los cuales solicité a YouTube
descargar el contenido del comercial publicado por ese tercero.

Adicionalmente, asegurd que la caducidad de la facultad sancionatoria también se configurd, debido
a que transcurrieron mas de tres (3) afios, desde la fecha en que esta Superintendencia tuvo
conocimiento del comercial, esto es el dia 13 de noviembre de 2015 mediante la denuncia
presentada por el sefior Luis Enrique Nieto Rodriguez®, hasta que se notifico el acto administrativo
impugnado. :

2. “Pronunciamiento previo de la SIC”.

En relacidn con la queja sefialada, esto es aquella radicada por el sefior Luis Enrique Nieto
Rodriguez’, el impugnante manifestd que esta Entidad ya se habia pronunciado respecto de los
mismos hechos y el mismo objeto que los debatidos en la presente actuaciéon administrativa, en
cuya oportunidad decidio archivar la actuacion. La defensa recordé que POSTOBON S.A., se
pronunci6 sobre el asunto como consecuencia de los requerimientos hechos por ta Direccion en los
oficios identificados con los radicados nimeros 17-244418-7 y 17-244418-8 de 28 de junio de 2018,
en su respuesta bajo el consecutivo nimero 17-424418-10 del 8 de agosto de 2018.

Advirtié, gue no obstante la decision pasada de archivar la denuncia presentada por el sefior Nieto
Rodriguez, en el acto administrativo de formulacién de cargos bajo éste expediente, la Direccion
considerd 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”, incluidas en las piezas de
comunicacién “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 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.

Con lo anterior, segun el contradictor, no obstante el fallador de instancia explicd gue su decisién
de archivar la denuncia radicada por el sefior Luis Enrique Nieto Rodriguez, era el resultado de las

¢ Expediente No. 15-271838,
7 Expediente No. 15-271838,
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averiguaciones preliminares que en s momento se gestionaron, culminando en un acto de tramite,
que no se pronuncio de fondo sobre los hechos que constituian una presunta vulneracion de los
derechos de los consumidores y no realizé un examen compieto sobre la publicidad denunciada,
con lo cual no hubo dos juicios al no haberse adelantado un juicio de responsabilidad administrativa,
por lo que no se configuré cosa juzgada material, lo cierto era que, para la sancionada se reactivo
una investigacion que se habia resuelto archivar y cuya decisién estaba ejecutoriada y en firme,
contrariando el principio de la cosa juzgada.

En los mismos términos, sefialé que la Direccion, de forma equivocada, encontré que no hubo
identidad de objeto, ya que en la averiguacion preliminar bajo el radicado numero 15-271838 se
analizaron las expresiones “el sabor a fruta”y “el contenido de fruta de los refrescos ‘HIT”, mientras
que en ei caso bajo estudio, se examind la veracidad de los anuncios “Elige HIT fa fruta de verdad”
y “HIT es fruta de verdad”, junto con la posibilidad de inducir a error, engafio o confusion. Agrego,
que también hubo un error al haber considerado, el fallador de instancia que tampoco hubo
identidad de causa, teniendo en cuenta que de conformidad con la actuacidn adelantada en el
expediente namero 15-271838, el proposito era indagar sobre las piezas de comunicaciéon que se
utilizaron para el ofrecimiento del bien “Jugo Hit Frutas Tropicales”, su ficha técnica, su registro
sanitario, empaques y peticiones, quejas y reclamos recibidas, la explicacién y estudios técnicos y
cientificos que soportaban la afirmacién “Elige Hit la Fruta de Verdad”, mientras que para la
expedicion del pliego de cargos en la actuacién sancionatoria que ahora se estudia, se tuvieron en
cuenta las respuestas a los requerimientos de informacion respecto de todas las variedades del
refresco de frutas Hit junto con las visitas realizadas a las paginas web.

De las anteriores consideraciones de la Direccion, el impugnante manifesté que segun lo previsto
en los articulos 2 y 4 de la Ley 1437 de 2011, esta Entidad, en ejercicio de sus funciones legales
previamente asignadas, debia dar el impulso necesario para llevar hasta su fin las actuaciones
administrativas adelantadas, cumpliendo los fines del estado, insistiendo en que oper6 el fendomeno
de la cosa juzgada respecto de la actuacién adelantada bajo el expediente nimero 15-271838.

En lo que se refiere a la manifestacion del a quo segun la cual aquella se centré en determinar si la
bebida “HIT FRUTAS TROPICALES” sabia a “fruta de verdad”, la defensa afirmé que la misma no
era conforme con las pruebas obrantes en el expediente, pues el caso bajo estudio se enfocd en
establecer si se configurd publicidad engafiosa teniendo en cuenta la misma afirmacion invocada
por el sefior Luis Enrique Nieto Rodriguez en su denuncia presentada, esto es “HiT sabe a fruta de
verdad”.

En el mismo sentido, segun el recurrente, la consideracion del fallador de instancia en cuanto a que
no tuvo en cuenta el “mensaje publicitario”, sino una parte de la informacién suministrada en la pieza
de comunicacion comparada con las etiquetas del bien, tampoco estaba acorde con las pruebas
obrantes en el expediente, pues al resolver el archivo de la actuacion adelantada bajo el expediente
numero 15-271838 la propia Direccién expresoé “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, {...)", con lo que para el contradictor era evidente que las piezas publicitarias
habian sido analizadas integramente.

Asimismo, de la consideracién del a quo segln la cual no se configurd cosa juzgada pues esta
Superintendencia no se pronuncié de fondo en relacién con los hechos constitutivos de la presunta
vulneracion de los derechos de los consumidores y no realizd un examen completo sobre la
publicidad denunciada, el contradictor afirmé que la misma no correspondia a la realidad. En primer
lugar, porque la actuacién adelantada bajo el expediente nimero 15-27 1838 fue definida al haberse
decidido su archivo y ademas por haberse negado la solicitud de revocatoria directa presentada por
el quejoso. En segundo lugar, debido a que en la Resolucién No. 12078 de 2017, el a quo explicé
de manera completa y de fondo las razones por la cuales decidié no iniciar la investigacion
administrativa y archivar la actuacién. En tercer lugar, ya gue hubo un pronunciamiento en relacién
con la posible vulneracion de los derechos de los consumidores, al haber afirmado el fallador de
instancia que no fue posible endilgar publicidad engafiosa, pues la informacién suministrada era
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clara, veraz, suficiente y oportuna a los consumidores frente a las propiedades y cualidades del
bien.

De la misma forma, respecto de la afirmacién de la Direccién en el acto administrativo impugnado
segun la cual no hubo dos juicios, el impugnante senalé que el acto por medio del cual se resolvid
no iniciar investigacién administrativa en el expediente nimero 15-271838, terminé la actuacidn
siendo un acto administrativo definitivo al haber tomado una decision de fondo, y que ademas quedd
en firme a partir del dia siguiente a su comunicacion®.

Con base en lo expuesto, para el impugnante, el hecho de que la Direccion hubiera proferido el acto
administrativo por medio del cual se archivé el expediente nimero 15-271838, significo un
pronunciamiento de fondo sobre las proclamas que fueron objeto de sancion en €l presente caso.
Especificd, que dos de las piezas publicitarias aportadas por el sefor Luis Enrique Nieto Rodriguez
en su escrito de la denuncia, también fueron revisadas en esta actuacion administrativa que
resultaron en la expedicion del acto que ahora se impugna, y en particular a la expresion “Elige HIT
la fruta de verdad”.

En relacion con la identidad de objeto entre la actuacién adelantada bajo el expediente numero 15-
271838 y la presente, la sancionada senald gue las mismas correspondian a la verificacion del
engafio e induccién a error al consumidor, junto con la vuineracidn a la prohibicién de incurrir en
publicidad engafiosa con base en el estudio de las piezas publicitarias analizadas.

Respecto de la identidad de causa, la defensa argumentd que hubo coincidencia de los hechos
entre las dos actuaciones, pues en ambas se analizé la divulgacion de piezas publicitarias que
resultaron enganosas.

Asi las cosas, para el contradictor se configuraron los supuestos de la cosa juzgada o de un
pronunciamiento previo, lo cual debié reconocer la Direccion.

3. “Analisis de las proclamas”.

En lo que tiene que ver con fa manifestacion ‘Lo mejor para la lonchera de tus hijos”, la sancionada
sefiald gue su inconformidad se referia a que la misma era una “alabanza genérica” que no era
objetivamente idénea para provocar engafio en los consumidores, y que la misma era una
“ponderacién valorativa genérica” mas no una ventaja concreta de la bebida ‘jugos hit”. Aclaré, que
dicha valoracién era un juicio estimativo correspondiente a la percepcion subjetiva de POSTOBON
S.A. También considerd, que la Direccion se equivocod al afirmar que al utilizar el calificativo "o
mejor” le otorgd al bien “jugos hit” un atributo objetivo, pues aquel era subjetivo concluyendo que la
proclama no tenia caracter objetivo. Enfatizo, que en la publicidad no se hizo referencia a ningun
elemento objetivo de la bebida.

Por otro lado, y respecto de la proclama “Me hace mas fuerte”, la sancionada expuso que el a quo
no fundamentd su consideracion de que el mensaje transmitido al utilizar el adjetivo “fuerte”
correspondia a una condicion objetiva y especifica del bien, en ninguna prueba y sin hacer un
analisis objetivo (dictamen pericial) sobre lo que un consumidor promedio entendia por esa
expresion. En entender de la defensa, el hecho de que el fallador de instancia hubiera negado la
practica del dictamen tecnico, configuré la vulneracion al derecho fundamental al debido proceso,
al haber adoptado la decisién de que la proclama resulté ser enganosa, sin haberse basado en
pruebas suficientes. Sefiald también, que la definicidon de “fuerte” adoptada por la Direccién fue
aquella que se acomodaba a su querer, sin haber tenido en cuenta que igualmente significaba “tener
fuerza - resisfencia” y no solamente sinénimo de buena salud.

De la misma proclama, el recurrente manifestd que aun cuando se aceptara que la misma era un
mensaje objetivo, aquella hizo referencia a los componentes nutricionales del bien “jugos hit”, lo
que correspondia a la realidad.

8 Numeral 1 del articulo 87 de la Ley 1437 de 2011,
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Respecto de las consideraciones del a quo en relacion con proclamas “Elige Hit, Ia fruta de verdad”
y “HIT es fruta de verdad”, segln las cuales concluyd que el mensaje transmitido resulté engafioso
porque el “refresco frutas hit” no era “fruta de verdad” ni contenia una proporcién elevada de fruta
que fuera suficiente para ser considerarlo como “jugo”, segun su tabla nutricional y ficha técnica, el
impugnante manifesté que las mismas no se fundamentaron en las pruebas necesarias para
establecer la verdad. Aclard, que el mensaje transmitido era “Ef producto contiene fruta de verdad”,
y que el problema a resolver se referia a cual era el mensaje transmitido por la publicidad. En ese
sentido, el analisis no debia referirse a afirmaciones sueltas y descontextualizadas, pues el
consumidor no decodificd el mensaje en varias imagenes o afirmaciones, sino como un todo
estudiando la integridad de los elementos gue componian la publicidad y el contexto en el que
habian sido expresados.

Siguiendo el analisis expuesto, el contradictor indicod que no era cierto que de la pieza publicitaria
analizada, se estuviera transmitiendo el mensaje de que la bebida era “un jugo a base ciento por
ciento de fruta natural”, y que dicha interpretacion de algunos consumidores era equivocada,
irracional y absurda, con lo que no podia hacerse responsable a POSTOBON S.A.

Ademas, invocd lo sefialado por esta Superintendencia en el expediente nimero 15-271838, al
haber concluido que la expresién “fruta de verdad” no configuraba publicidad engafiosa pues la

bebida contenia fruta, informacion que era visible en los envases y estaba soportada con la ficha
técnica.

b. “Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40S / 1882684 HIT COMERCIAL TEMATICO HIT™.
1. “Caducidad de la facultad sancionatoria”.

En concepto de la sancionada, también oper6 la caducidad de la facultad sancionatoria al haber
transcurrido mas de tres (3) afios desde la fecha en que el comercial dej6 de transmitirse, hasta
que se notificé el acto administrativo impugnado.

Desde su perspectiva, de conformidad con la certificacidon expedida por la agencia de medios OMD
COLOMBIA S A.S., el comercial identificado con el codigo “/“BOPE 1882684 finalizé el dia 27 de
octubre de 2016, con lo cual para el dia 27 de octubre de 2019, esta Entidad perdid competencia
en el asunto bajo estudio.

Agregd, que no obstante la manifestacién de la Direccién segln la cual el comercial estuvo
publicado en el canal YouTube hasta el dia 8 de septiembre de 2018 con lo cual no se configuraria
la caducidad, lo cierto es que el tercero interesado que aportéd el video, esto es la Corporacion
Colombiana de Padres y Madres — Red PaPaz, no afirmé que el comercial estuviera disponible en
el canal de POSTOBON S.A., contrario a lo establecido por el a quo sin que hubiera mediado
prueba. Senald, que el link donde aparecia el video nunca pertenecié a la sancionada, como
equivocadamente |o sefialé el fallador de instancia, sino a un tercero.

Adicionalmente, asegurd que la Direccion no fundamentd su afirmacién de que la pieza de
comunicacion estuviera en el canal de YouTube de la sancionada en pruebas obrantes en el
expediente, las que por el contrario demostraban que el comercial se transmitid por television
nacional y por cable hasta el dia 27 de octubre de 2016.

En este mismo sentido, manifestd que también habian transcurrido tres (3) afios, desde que esta
Autoridad conocié el comercial mediante la denuncia presentada por el sefior Luis Enrique Nieto
Rodriguez bajo el radicado nimero 15-271838, hasta la fecha de notificacién del acto administrativo
sancionatorio.

2. “Pronunciamiento previo de la SIC”,
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En lo referente a este asunto, reiteré su posicion frente a la configuracion de la cosa juzgada con
base en lo resuelto en el expediente nimero 15-271838.

¢. “Cufa Radial 618208 HIT NUEVO SABOR MANDARINA'”,

El impugnante sefiald, que de la proclama “contiene 2 veces mas fruta que otros productos del
mismo sabor de la categoria”, |la Direccidn concluyd que el mensaje transmitido era que la bebida
tenia el triple de fruta y no el doble, pero que al hacer la operacidon matematica el “refresco de fruta
SOKA" debia tener veinticuatro por ciento (24%) de fruta, cuando en realidad tenia veinte por ciento
(20%) con lo cual ia declaracion resulté falsa o incorrecta o imprecisa y, por lo tanto, no era
verificable plenamente como lo exigia el numeral 2.1.2.6 del Capitulo Segundo del Titulo Il de la
Circular Unica de esta Superintendencia.

Respecto de anterior, para la defensa, a dicha conclusién se llegd sin pruebas que acreditaran lo
dicho, incumpliendo la obligacién del a quo de expedir el acto administrativo suficientemente
motivado a partir de material probatorio obrante en el expediente, y se fundamentdé en la
interpretacion de un autor extranjero lo cual era contrario al criterio del consumidor medio que la
propia Direccion invocd para el analisis de la publicidad, el cual era superficial y alejado de uno
especializado.

d. “Las piezas publicitarias distinguidas como “1995147-HIT 1 LITRO-LANZAMIENTO 2017,
‘HIT 1 LITRO - LANZAMIENTO2017-20°, ‘HIT 1 LITRO-LLEGO ACOMPANAR ALMUERZO-25’,
‘628738 - TETRA 1 LITRON’”.

Argumenté el recurrente, que de las piezas de comunicacion analizadas la Direccion concluyé que
la proclama “ef mejor precio”, no era verificable debido a que la sancionada no aportd ningan soporte
que demostrara que el “refresco de fruta Hit” en su presentacion familiar y/o litro fuera el menor en
el mercado durante la época en que se anuncié tal condicidn, lo que llevé al a quo a considerar que
se vulneraron los derechos de los consumidores a recibir bienes de conformidad con las
condiciones ofrecidas y obtener informacioén veraz, verificable, precisa e idénea.

El impugnante enfatizd, que la comparacion no se refirid a las tres posibilidades analizadas en el
acto administrativo sancionatorio, sino al bien “SOKA- BOTELLA PET 1000 FAMILIAR NO
RETORNABLE", que era un producto equivalente, pero que no fue analizado por el fallador de
instancia.

De conformidad con lo anterior, la defensa explicd que si se hubiera comparado la bebida “HIT" con
la bebida “SOKA” desde el dia 11 de diciembre de 2017 hasta el dia 28 de marzo de 2018, fechas
en que estuvieron disponibles las piezas de comunicacion, la bebida “HIT” era el bien del “mejor
precio”. Para probar su dicho, la sancionada aportd una certificacion de INVAMER segin la cual el
bien “SOKA BOTELLA PET 1000 FAMILIAR NO RETORNABLE”, tenia un mayor precio.
Adicionalmente, aporto una certificacion de NIELSEN en donde se expresd el precio del bien objeto
de la publicidad y de bienes analogos para la época en la que estuvo disponible la publicidad para
su venta.

Bajo la perspectiva de la sancionada, las pruebas obrantes en el expediente y aquellas aportadas
con el escrito de los recursos, demostraban que el “refresco de fruta Hit” en su presentacion familiar
ylo litro, tenia el menor precio en el mercado.

iii} “Respecto de la imputacion factica 2.

a. “Caducidad de la facultad sancionatoria”.

En este asunto, considerd la sancionada que la imputacion factica nimero dos se fundamento en
dos comerciales “1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s” y "1-2- Video Hit Elige la Fruta de

Verdad 20s” que fueron retirados del mercado con fecha que excedia los tres (3) afios otorgados
por la ley para proferir una decision de fondo y notificarla, con lo cual se configuréd la caducidad de
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la facultad sancionatoria y por ello esta Superintendencia perdié competencia para imponerle una
sancion a POSTOBON S.A. Para sustentar lo dicho, se refirid a las consideraciones resumidas
anteriormente en relacion con la caducidad de |a facultad sancionatoria.

b. “Violacién del debido proceso”.

En este asunto, consideré la sancionada que de la imputacién factica nimero dos del pliego de
cargos, la Direccion considerd que las piezas de comunicacién analizadas podrian ser engafiosas
o confusas, pudiendo inducir a error a los nifios, nifias y adolescentes, al carecer de claridad,
veracidad, suficiencia, verificabilidad, precision e idoneidad, y también que aparentemente
POSTOBON S.A., estaria incumpliendo la obligacién de evitar el uso de imagenes, expresiones
visuales o auditivas o representaciones que no correspondieran a la realidad y no exagerara su
naturaleza.

En este sentido, sefialé que en la imputacion factica nimero dos el a quo sefiald publicidades que
no habian sido evaluadas en la imputacién factica nimero uno, lo que ocasiond que la sancionada
no conociera las razones por las cuales aquellas podian ser engafiosas o confusas.

En relaciéon con la segunda parte de la imputacién, en la solicitud de explicaciones no se indicé de
manera precisa y concreta las razones por la cuales las piezas de comunicacion respectivas
vulneraban lo dispuesto en los numerales 1y 2 del articulo 2.2.2.33.4 del Decreto 1074 de 2015, lo
que en sentir de la defensa transgredid el derecho al debido proceso de la sancionada.

En el mismo sentido, desde la perspectiva del recurrente aun cuando en el pliego de cargos se puso
en conocimiento de POSTOBON S.A., las piezas publicitarias en que se fundamenté la imputacion
y las disposiciones normativas presuntamente vulneradas, no se garantizé el derecho de defensa y
contradiccion de la mencionada sociedad, puesto que no se expresaron las razones y pruebas que
permitian deducir una presunta infraccion.

Advirtié el impugnante, que el a quo debi6 sefalar de forma clara, precisa, particular y concreta los
aspectos de las piezas de comunicaciéon que presuntamente infringian las normas imputadas, y las
razones de dicha conclusién, para permitirle a POSTOBON S.A., rendir sus explicaciones.

c. “El analisis realizado por la Superintendencia para demostrar la responsabilidad del
cargo”.

La sancionada reconocid que los nifios, nifias y adolescentes eran un grupo que merecia una
proteccion especial y prevalente, sin embargo, no se encontraba probado el incumplimiento del
articulo 2.2.2.33.3 y los numerales 1y 2.2 del articulo 2.2.2.33.4 del Decreto 1074 de 2015.

Considero, que el andlisis de responsabilidad no podia realizarse partiendo de la base de que en la
imputacion factica numero uno habia quedado demostrado el caracter engafioso de las piezas
publicitarias, y con base en ello deducir la vulneracion a las normas relacionadas con los nifios,
nifias y adolescentes, quienes, en el sentir del impugnante entendian e interpretaban los mensajes
publicitarios de manera especial o diferente a aquella en que lo hacian los consumidores medios ¢
racionales.

El contradictor agregé, que no compartia las consideraciones de la Direccion en el analisis del
cargo, debido a que era el a quo quien estaba en la obligacién de probar sus afirmaciones con
evidencia cientifica, técnica y verificable, que demostrara el comportamiento de ese grupo en
particular.

En dicho sentido, segun el recurrente, la decision del fallador de instancia debié haber estado
motivada con base en estudios, ejercicios u otras evidencias, dirigidas a verificar el desarrollo
cognitivo de un nifio conforme su edad y como entendia los mensajes incluidos en las piezas de
comunicacion analizadas. Agregé, que la Direccidn también debié haber establecido la manera en
que incidia el elemento persuasivo en las decisiones de compra de los nifios, nifias y adolescentes.
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Lo anterior, para que €l a quo pudiera concluir que el comportamiento de aquellos se veia afectado
por et mensaje publicitario.

Aclard, que existia una diferencia entre lo que era relevante para un consumidor racional y sobre lo
cual construia su expectativa, lo cual podria ser diferente para un menor. Agregd, que aquello que
podia conducir a un error a un consumidor racional, no era igual para un nifio, nifia o adolescente.
Sin embargo, el contradictor senalé que las conclusiones expuestas por la Direccion sofo se
fundamentaron en sus propias apreciaciones.

Por otra parte, en lo referente a la consideracion del a quo segun la cual la publicidad tenia efectos
en la psiquis de los nifios, nifias y/o adolescentes, manipulando e influenciando sus decisiones de
consumo, el recurrente aseguré que tal afirmacidon no se sustenté en evidencia cientifica,
contrariando el deber del fallador de instancia de motivar sus decisiones con pruebas obrantes en
el expediente.

En lo correspondiente a las manifestaciones de la Direccion en relacion con la disminucion de la
racionalidad de los menores como destinatarios del mensaje publicitario, la posicion de los padres
en el sentido de verse expuestos a darles gusto a sus hijos sin revisar o confrontar dicho mensaje
y tomar decisiones de compra persuadidas por el deseo de los nifos, nifias y/o adolescentes
persuadidos e influenciados por la publicidad, junto con la necesidad de regular el contenido y la
forma en que debia presentarse la informacion y la publicidad dirigida a ese grupo en particular, el
impugnante asegurd que no existia ningan sustento cientifico o técnico que las diera por probadas,
y que ademas no todos los padres de familia se comportaban de la misma manera frente a sus
hijos, quienes también tenian |la obligacidon de cumplir con su deber de informarse respecto de la
calidad de los bienes ofrecidos. Asimismo, cuestiond cual era la verdadera razon de la existencia
de las normas de proteccion a los menores, y si en realidad aquella era la ineptitud de los adultos
para ejercer como padres y cumpiir sus deberes como consumidores.

Teniendo en cuenta lo anterior, la defensa aseverd que el analisis realizado por el a quo se sustentd
en sus propias apreciaciones subjetivas, sin haber ningln sustento probatorio. Respecto de la
infraccion a los numerales 1 y 2.2 del articulo 2.2.2.33.4 del Decreto 1074 de 2015, el recurrente
hizo extensivos sus argumentos expuestos en cuanto al andlisis de la infraccién al articulo
2.2.2.33.3 del Decreto 1074 de 2015.

iv) “Respecto de la imputacién factica 3".

El impugnante afirmd que no se verifico la inobservancia de las érdenes impartidas por la Direccién
mediante el oficio identificado con el radicado nimero 17-424418-6 del 28 de junio de 2018.

En este asunto, [a sancionada considerd que contestd el requerimiento el dia 8 de agosto de 2018,
mediante radicado nimero 17-424418-10 adjuntando un dispositivo USB que tenia la informacion
y documentacién requerida.

Respecto de las etiquetas, la ficha técnica y el registro sanitario del jugo de naranja 100% de fruta
HIT”, la defensa rechazé la calificacion de “falaz” de la Direccion de las razones manifestadas en el
escrito de descargos para justificar no haber adjuntado con la respuesta al requerimiento hecho,
considerando dicha apreciacién como irrespetuosa.

La sancionada explicé, que de las érdenes impartidas entendié que las mismas se referian al
“refresco de frutas pasteurizado”y no al ‘jugo de naranja 100% de fruta HIT”, teniendo en cuenta el
contexto de las demas solicitudes del requerimiento.

Reiterd, que desde un inicio le explicé a esta Superintendencia los términos en los que se entendian
las ordenes impartidas por el a quo, en el sentido que bajo la marca “H/T"POSTOBON S.A., ofrecia
un portafolio variado de bienes, y que especificamente en la denuncia radicada se hizo referencia
al “refresco de frutas pasteurizado” y advirtid que si esta Autoridad requeria mas informacion de
otros bienes identificados con la marca “HIT”, dicha sociedad procederia a responder
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requerimientos adicionales. En estos términos, la sancionada advirtié que el a quo pudo haber
aclarado el sentido de la solicitud y requerir lo que faltaba.

Agrego, que el fallador de instancia expidié tres requerimientos adicionales, en ninguno de los
cuales se refirid al “Jugo de naranja 100% de fruta HIT”, ni aclaré el sentido de su saolicitud. Sefiald,
que la informacion de ese bien no era necesaria para adelantar el procedimiento administrativo,
debido a que la actuacion se centrd en el “refresco de frutas pasteurizado”.

Por otra parte, en cuanto al requerimiento de allegar ia ficha técnica, las etiquetas o empaques, el
registro sanitario y el porcentaje de fruta de las variedades maracuya y mandarina, el impugnante
indico que con base en la queja presentada por la Corporacién Colombiana de Padres y Madres —
Red PaPaz, era légico que la sancionada concluyera que la informacién requerida estuviera
relacionada con las piezas publicitarias que utilizaban la expresion “Elige Hit Ia fruta de verdad”.

Desde la perspectiva del recurrente, la Direccidon debid haber requerido el complemento de la
informacion y aclarar el asunto, sin esperar a la formulacién de cargos para evidenciar la falta, lo
que era en contra de debido proceso y el principio de presuncion de inocencia.

En cuanto a la manifestacion del a quo respecto de que la inobservancia en el cumplimiento de las
ordenes impartidas representd una obstruccion para el ejercicio de las funciones de esta
Superintendencia, la sancionada enfatizé que siempre estuvo dispuesta a entregar toda la
informacién que se le requiriera. Aclard, que aquelia informacién que faltaba debié haber sido
aclarada por la Direccidn, y que en todo caso se aporté con el escrito de descargos de fecha 12 de
julio de 2019, con lo cual el fallador de instancia tuvo todo el material probatorio necesario para
poder realizar la actuacion administrativa. Sefialo la defensa, que el a quo no podia desconocer que
desde la respuesta al primer requerimiento, la sancionada manifesté estar a disposicién de allegar
la documentacioén necesaria, demostrando su animo de colaboracién,

Contrario a lo considerado en el acto impugnado, para el recurrente, POSTOBON S.A., no dificulté
el ejercicio de las funciones de esta Entidad, pues no se negé a entregar informacion y la Direccion
conté con todo lo requerido, pues en todo caso aquello que no se aportd, se allegd después.

Teniendo en cuenta lo expuesto, el contradictor asegurd que el a quo vulnerd el derecho al debido
proceso de la sancionada, pues en su sentir, la decisién adoptada no se justificd en pruebas
suficientes. Al contrario, segun la defensa, de aquellas obrantes en el expediente, se demostro la
voluntad de POSTOBON S.A., de entregar toda la informacion solicitada, y que el fallador de
instancia tuvo a su disposicion la totalidad de la documentacion pedida.

v) “Respecto de la graduacion de la sancion”.

POSTOBON S.A., manifesté que la Ley 1480 de 2011 establecia los criterios que debian ser
considerados para que la Direccidn graduara la multa, y que su aplicaciéon dependia de las pruebas
obtenidas durante la actuacién sancionatoria. Ahadio, que el a quo debia exponer las razones para
su ponderacion y cuantificacién, para que la sancidon resultara proporcional a la infraccion.

La defensa solicité la reduccién considerable de la multa impuesta, pues la misma correspondia al
noventa y cinco por ciento (95%) de la suma maxima, resultando excesiva y desproporcionada
frente a la infraccion.

De cada uno de los criterios dispuestos en el paragrafo primero del articulo 61 de la Ley 1480 de
2011, sedalo:

a) El dafio causado a los consumidores:

El impugnante argumentd, que del tenor literal de la norma, el dafio al que se hacia referencia no
era como lo considerd la Direccion, esto es, el potencial que pudiera perjudicar al universo de
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consumidores, ya que el criterio debia aplicarse en cada caso y no haciendo una evaluacion general
para todos los casos.

b) Reincidencia en la comision de las infracciones en materia de proteccion al consumidor:

La sancionada solicitd tener en cuenta este criterio para la dosificacion de la multa, aun cuando la
Direccion argumentd gue el mismo no resultaba aplicable debido a que la decisidén de imponer una
sancion en el expediente identificado con el radicado nimero 16-109447, no estaba en firme.

¢) Disposicién o no de colaborar con las autoridades competentes:

En lo que corresponde a este criterio, el recurrente rechazé categéricamente la consideracion del
fallador de instancia segun la cual durante él procedimiento sancionatorio se presentaron algunas
contradicciones que en apariencia pretendian inducir a error a esta Superintendencia, debido a que
las piezas publicitarias suministradas en la etapa de averiguacién preliminar, y que fueron objeto de
reproche, fueron cambiadas.

Aseverd, que la politica de la sancionada era colaborar con todas las autoridades, con lo cual, la
afirmacién en cuestién carecia de pruebas y solo partia de suposiciones. Aclard que la aparente
contradiccion, se debid a un error de IBOPE al identificar las piezas de comunicacion, ya que eran
nombres similares.

Por otra parte, indicé que POSTOBON S.A., construyd pais, trabajando con y para los colombianos
por mas de cien (100} afios, con tradicién y reputacidn de ser responsable, viéndose afectada con
afirmaciones como las de la Direccién.

Con base en lo argumentos expuestos, la sancionada solicitd revocar el acto administrativo
sancionatorio, o reducir el monto de la multa.

QUINTO: Que la tercera interesada, esto es, la Corporacién Colombiana de Padres y Madres -Red
Papaz, mediante escrito identificado con el radicado niumero 17-424418-97 de 11 de agosto de
2020, se opuso al recurso de reposicién y en subsidio de apelacion presentado por POSTOBON
S.A., contra el acto administrativo sancionatorio®, y solicitd se confirmara la decision adoptada en
el mismo, ya que en su criterio el acto impugnado se constituyd como un hito para la proteccion de
los derechos de los consumidores, en especial de los nifios, nifias y adolescentes, defendiendo la
decisién adoptada. La tercera interviniente sustentd su peticion con base en las razones que se
resumen a continuacion:

i) “Continuidad en la comision de las conductas que demuestran probadas las imputaciones
facticas Nos. 1y 2”.

La Corporacion Colombiana de Padres y Madres —Red PaPaz, aseverd que se configurd la
continuidad en la comision de las conductas que resultaron probadas en las imputaciones facticas
nameros uno y dos, ya que, que contrario a lo manifestado por la sancionada en su escrito
impugnatorio, no operd la caducidad de la facultad sancionatoria en el presente asunto teniendo en
cuenta que las conductas sancionadas se fundamentaron no en dos (2) piezas audiovisuales, sino
en una “sucesion de piezas” dirigidas a posicionar diferentes mensajes publicitarios.

Agregb6, que la propia sancionada enfatizé que hubo continuidad de los mensajes en las diferentes
piezas difundidas por varios anos. En su sentir, la comunicacion de las piezas publicitarias se
prolongo en el tiempo por lo que era necesario aplicar el inciso segundo del articulo 52 de la Ley
1437 de 2011, se trataba de una misma conducta desplegada de manera sucesiva a traves de
varias piezas, cuyo mensaje tenia unidad de propésito y no habia cambiado, motivos por los cuales,
impedia que ocurriera la caducidad de la facultad sancionatoria respecto de unas piezas, y de otras
no.

* En el mismo sentido, se radico el escrito identificade con el consecutive nimero 17-424418-98 de fecha 11 de agosto de 2020.
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Agregdé, que existia un propdsito tnico y continuado de posicionar en el mercado que Hit era un
jugo”y era “natural’, era “fruta de verdad”, con lo cual se transmitié un mismo mensaje mediante
diferentes piezas publicitarias. También indicd, que del material probatorio obrante en el expediente,
se concluyo acertadamente que hubo continuidad en la difusién de la publicidad entre los afios 2015
y 2018, en medios masivos de comunicacion y destinada a un gran nimero de personas.

Respecto de la imputacion factica ndmero dos, argumentd que las piezas de comunicacion
analizadas afectaron tres bienes juridicos: la calidad, la informacion y la publicidad, por lo que no
eran piezas independientes y hacian parte de la misma conducta.

En sentir de la Corporacion Colombiana de Padres y Madres —Red PaPaz, no transcurrieron mas
de tres afios desde la ocurrencia del hecho que lievé a la Direccién a imponer la sancion, y la
notificacion del acto administrativo impugnado, ya que no era posible desligar las piezas
publicitarias difundidas tres (3) afios atras y aguellas que si se comunicaron en el rango de tiempo
establecido por la ley, debido a que las mismas constituian una misma conducta. Con ello, el término
de caducidad debia iniciarse a partir del momento en el cual cesé la infraccion, lo cual para el caso
bajo estudio fue el ultimo trimestre del afio 2018.

Sefiald, que no era procedente cuestionar el hecho de que la difusion de los comerciales “Lonchera”
y “Tematica Hit”, se hubiera hecho en la red social YouTube sin consentimiento de POSTOBON
S.A., pues lo cierto era que la pieza “Hit Jugos Ref. 30-30”, que contenia el mismo mensaje que los
otros comerciales, se siguid reproduciendo en el afo 2018.

il) “Ausencia de violacion del debido proceso administrativo”.

Por otra parte, en relacién con la vulneracién del derecho al debido proceso administrativo, la
Corporacién Colombiana de Padres y Madres —Red PaPaz, afirmé que se formutaron los cargos de
manera clara, precisa y concreta, y hubo suficientes pruebas que demostraron la transgresion de
las normas imputadas por haber desplegado las conductas reprochadas.

Respecto de la formulacién del cargo numero dos, y contrario a lo asegurado por la sancionada,
para la tercera interesada resulté claro cuales fueron los hechos que dieron lugar a la actuacién
administrativa, en particular la difusion de las piezas de comunicacion “17989155-HIT-
LONCHERA” “1882684-HIT- COMERCIAL TEMATICA HIT N°, “1995147-HIT 1 LITRO-
LANZAMIENTO2017" y “HIT JUGOS-REF-30-30". Asimismo, quedd claro que POSTOBON S.A.,
al ser titular de la marca “HIT”, era la responsable de dichas piezas, y en el acto administrativo de
formulacion de cargos se explico que las normas presuntamente vulneradas eran los articulos
2.2.2.33.3y 2.2.2.33.4 del Decreto 1074 de 2011, resaltando en negrilla aquello que en particular
seria estudiado.

En cuanto a la imputacién factica nimero uno, explicé que la Direccién incluyé una revision
pormenorizada de cada uno de los comerciales y se refirid a las razones por las cuales las
vulneraciones cuestionadas afectaban de manera particular a los nifios, nifias y adolescentes,
explicando su participacion en las piezas de comunicacién y enfatizé en que estas iban dirigidas a
dicho sector de la poblacion. Sefiald, que como evidencia de la debida imputacion de cargos, era
el escrito de alegatos de conclusién en donde mediante una tabla, la sancionada explicd por qué
no se incumplieron las normas imputadas.

En lo que corresponde a la ausencia de pruebas alegada por POSTOBON S.A., la Corporacién
Colombiana de Padres y Madres —Red PaPaz, afirmé que hubo suficiente material probatorio para
encontrar probada la imputacidn factica nimero dos, con base en aquellas pruebas analizadas en
la imputaciéon factica numero uno, pues en su sentir, no era necesario hacer un nuevo examen de
aquello que ya habia sido analizado. Aclard, que las razones expuestas para determinar la
vulneracion de los derechos de los consumidores a la calidad, la informacién y la publicidad en la
imputacién factica nimero uno, se replicaban para la imputacién factica nimero dos, haciendo
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énfasis en la participacién de los nifios, nifas y adolescentes, como publico destinatario de la venta
de bebidas ‘HIT” y su especial proteccién.

La tercera interesada también advirtié, que la formulacién de la imputacién factica niUmero dos era
necesaria pues la bebida “HIT” era consumida por escolares y adolescentes, cuya publicidad era
dingida, entre otros, a ellos y que las piezas de comunicacion analizadas, al resultar engafnosas,
por haber hecho alusién a cualidades que no tenia el bien y exagerando su naturaileza, infringieron
las normas especialmente disefiadas para la especial proteccion de nifios, nifias y adolescentes.
Esto, ya que la sancionada dio a entender,que su bebida provenia de la fruta, sin embargo se
evidencid que la misma era azucarada con un minimo contenido de fruta.

iii) “Cosa juzgada”.

Por otro lado, y relacionado con la posible configuracidn de cosa juzgada, la tercera interesada
argumentd que el asunto estudiado en el expediente numero 15-271838 y el que ahora se
analizaba, tenian naturaleza y alcances diferentes. Aclard, que POSTOBON S.A., desconocio el
propésito de la averiguacién preliminar como etapa previa al procedimiento administrativo
sancionatorio, y que se referia a verificar la ocurrencia de hechos y si los mismos tenian la entidad
suficiente para llevar a la formulacion de cargos. Explicd, que al decidir el archivo del expediente,
no se hizo un juicio a fondo sobre la existencia de una conducta sancionable, sino una actuacion
formal segun la cual a partir de cierta informacidén se decidia no formular cargos sin que se tratara
de una decisidn de fondo susceptible de ser recurrida. Al contrano, el procedimiento administrativo
sancionatorio, requeria unas formalidades especiales que desplegaba todas las garantias del
derecho fundamental al debido proceso al resultar en una decisidén de fondo con consecuencias
probablemente adversas al sujeto vinculado. Insistid, gque la averiguacion preliminar era una
actuacion de tramite que no decidia el fondo del asunto, por lo cual no podia hacer transito a cosa
juzgada.

Con lo anterior, para la Corporacién Colombiana de Padres y Madres —Red PaPaz, el hecho de que
se hubiera decidido archivar la actuacion bajo el expediente nimero 15-271838, no implicaba que
se pudieran presentar otras denuncias o que esta Superintendencia pudiera ejercer sus funciones
de oficio.

Asimismo, sefiald que no se configuré identidad de causa ni de objeto pues en la actuacion
archivada se revisaron las expresiones “sabor a fruta”’y “contenido de fruta de Hit”, mientras que en
el caso bajo estudio, se analizaron aquellas que se referian a “Elige Hit, la fruta de verdad”y "Hit es
fruta de verdad”. Indico, que la Direccion en el acto administrativo impugnado explicé que en la
actuacion adelantada en el expediente numero 15-271838, las averiguaciones se centraron en la
bebida “Jugo Hit Frutas Tropicales”, mientras que ahora se analizaba la informacion relacionada
con todas las variedades de refresco de frutas “HIT”, las respuestas a por lo menos tres
requerimientos y cinco visitas de inspeccion a paginas web. Hizo énfasis en que, no se traté de una
actuacion de fondo ni se configuraron los elementos establecidos por la jurisprudencia para declarar
el acaecimiento de la cosa juzgada, por lo que solicité desestimar los argumentos de POSTOBON
S.A

iv) “Gravedad de la afectacion de los derechos de NNA”.

Otro de los asuntos invocados por la Corporacion Colombiana de Padres y Madres —Red PaPaz,
para solicitar la confirmacién del acto administrativo impugnado, se refirié a que los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes se vieron gravemente afectados por las conductas de POSTOBON
S.A., al no haber recibido informacion de acuerdo a su nivel de desarrollo y sufrido de publicidad
enganosa. Indicd, que la mencionada sociedad con su actuar, difundié expresiones visuales y
auditivas respecto de las caracteristicas del bien que no correspondian a la realidad, y los engarné
por haber exagerado su naturaleza. Asi, los derechos de ese grupo poblacional en particular,
merecian especial proteccién debido a su vulnerabilidad.
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Puntualizo, que de conformidad con el Decreto 975 de 2014 toda la informacién y publicidad dirigida
a nifos, nifias y adolescentes debia ser respetuosa de sus condiciones de desarrollo mental,
madurez intelectual y compresion media de personas de sus edad, y por lo tanto, debia evitarse el
uso de imagenes, textos, expresiones visuales o auditivas o representaciones que no
correspondieran con la realidad, impidiendo exagerar el verdadero tamanio, naturaleza, durabilidad,
asi como el uso de los bienes y servicios a ellos ofrecidos ™,

Con base en lo anterior, la tercera interviniente constaté la vulneracién de las normas que hicieron
parte de la imputacidn factica nimero dos, ya que POSTOBON S.A., difundio expresiones visuales
y auditivas que no correspondian a la realidad de la bebida “HIT”, al haber afirmado que la misma
era ‘fruta”, que era “jugo” y que era “natural”, caracteristicas que no correspondian a la realidad.
Esto, ya que “HIT" no era jugo debido a que el contenido de fruta era escaso, su valor nutricional
era casi nulo y su ingrediente de azlcar excedia los limites dispuestos por la Organizacidn
Panamericana de la Salud, por lo cual las piezas publicitarias que resultaron reprochadas eran
engafiosas. Particularmente, arguments que los nifios, ninas y adolescentes, por su edad y grado
de desarrollo, se iniciaban en la formacion de conocimientos y opiniones en relacién con los
alimentos que consumia y adecuacion nutritiva. Por ello, si la bebida “HIT” se presentaba como algo
natural o equivalente a las frutas, ese grupo poblacional se formarian la idea de que dichos bienes
eran saludables y necesarios para una buena alimentacion, lo cual era engafoso y contrario a la
realidad.

En linea con los argumentos anteriores, la Corporacién Colombiana de Padres y Madres —Red
PaPaz, asegur6 que las conductas reprochadas a POSTOBON S.A., representaban un asunto de
especial relevancia debido a la proteccidn de los nifios, nifas y adolescentes por su condicion de
vulnerabilidad, a quienes se les hizo creer que “HIT” era fruta de verdad, que era natural, y que los
hacia mas fuertes, lo cual era contrario a la verdad, incumpliendo el deber de veracidad e
imparcialidad de la informacion dirigida a esa poblacion.

Hechas las observaciones anteriores, {a tercera interviniente manifesté que conforme el desarrollo
de los nifios, nifias y adolescentes, éstos no podian ser utilizados para incitar a sus pares a consumir
una bebida que se dijo era “nafural”, ni recibir informacién exagerada de las calidades de los bienes
a ellos ofrecidos, y que era una falacia llevarlos a creer que al tomar un “HIT” era equivalente a
consumir una fruta. Determind, que las normas imputadas establecian unos parametros de
conducta especificos para los anunciantes que se dirigian a los nifios, nifas y adolescentes, y por
lo tanto debia tenerse en cuenta que éstos adquirian bienes en tiendas escolares con base en la
informacién recibida. Anadio, que la mayoria de los destinatarios de la informacién suministrada no
comprendia aquella dispuesta en las tablas nutricionales de los alimentos, con lo que era ilusorio
que los padres previnieran a los hijos de tomar decisiones equivocadas, y que al adquirir un bien,
la decisién se tomaba de manera rapida sin hacer operaciones matematicas complejas para
determinar si el consumo de determinado bien es conveniente o no para nifios, nifias vy
adolescentes.

Asi las cosas, la Corporacién Colombiana de Padres y Madres —Red PaPaz, considerd que la
sancionada no podia excusarse en una conducta de los padres quienes también podian verse
enganados por la publicidad, y aclaro que la imputaciéon factica nimero dos encontrdé su
fundamentacion al vulnerarse, en particular, los derechos de los nifios, nifias y adolescentes frente
a la informacion y publicidad de |a bebida “HIT”.

v) “Inobservancia de érdenes impartidas por la SIC”.

Finalmente, la tercera interviniente apoy6 la decision del a quo segun la cual POSTOBON S.A.,
incumpli6 algunas de las érdenes impartidas por esta Autoridad al no haber aportado la totalidad
de las piezas publicitarias en las que anunci6 la bebida “HIT” en la variedad de maracuya, ni el
comercial "HIT JUGOS-REF 30-30”, ni los empaques de las variedades mandarina, naranja y

'® Articulo 4 numeral 1 y articulo 4 numeral 2 del Decreto 1074 de 2015,
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maracuya, ni sus fichas técnicas, ni el Registro Sanitario, algunos de los cuales solo fueron
aportados con el escrito de descargos.

Con base en lo expuesto, la Corporaciéon Colombiana de Padres y Madres —Red PaPaz, puso de
presente la necesidad de confirmar la multa impuesta, al considerar que la misma cumpliria la
funcion de prevenir que la sancionada continuara difundiendo mensajes sobre cualidades de una
de las bebidas azucaradas mas consumidas por los nifios, nifias y adolescentes en el pais.
También, para prevenir que otros agentes del mercado pudieran engafiar a los consumidores,
induciéndolos a error sobre las calidades de los mismos. Agrego, que en su sentir no era procedente
reducir la cuantia de la sancién, teniendo en cuenta que POSTOBON S.A., difundié mensajes
publicitarios que resultaron vulneratorios de los derechos de los consumidores, por un periodo largo
de tiempo, alcanzando gran parte de la poblacién colombiana, en especial nifios, nifias y
adolescentes. Por ello, para la mencionada corporacién, el daro o peligro causado a os intereses
juridicos tutelados, fue inmenso. Afadid, que la mencionada sociedad reportd cuantiosas utilidades
en la venta de las bebidas “HIT".

SEXTO: De conformidad con lo establecido en el articulo 80 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Despacho procedera a resolver todas las
cuestiones planteadas por el recurrente, segun o que pasa a explicarse a continuacion:

a) Sintesis de los hechos.

La Superintendencia de Industria y Comercio tuvo conocimiento de la denuncia presentada en
contra de POSTOBON S.A., por la Corporacidon Colombiana de Padres y Madres — Red PaPaz, el
dia 21 de diciembre de 2017 mediante el radicado niumero 17-424418-0, en relacién con la
publicidad de las bebidas "HIT” con el slogan “Elige Hit, la Fruta de Verdad” para promover su venta
en el sector poblacional de los nifios, nifias y adolescentes.

En el escrito de la gueja, se sefialdé que aparentemente el slogan “Elige Hit, la Fruta de Verdad”,
podria estar haciendo una aseveracién falsa o engafosa, respecto de los beneficios nutricionales
de la bebida “HIT”, con el propdsito de influir en la decisién de compra de padres, madres y/o
cuidadores, y la decision de consumo de nifios, nifias y adolescentes. Sefialé la denunciante, que
el propédsito de su escrito era salvaguardar a la poblacidn infantil como un grupo especial de
proteccion.

Ei escrito, se refirid a dos comerciales publicitarios de la marca de bebidas “HIT” que utilizaban la
proclama “Elige Hit, la Fruta de Verdad”, y una publicacion en la red social Facebook.

En la parte de Hechos, la denunciante transcribié el dialogo informativo del primer comercial
publicitario de cuarenta (40) segundos, en el que en varias oportunidades se utilizaba la afirmacidn
“Hit es fruta de verdad”, describié las imagenes y mensajes implicitos, sefalando que se hacia
alusion a lugares relacionados con alimentaciéon saludable, estilos de vida saludable y espacios
infantiles y familiares. También, transcribié el texto del dialogo del segundo comercial publicitario
de veinte (20) segundos, en donde se leia, entre otras cuestiones, (...} Lo mejor para la lonchera
de tus hijos es jugos Hit (...)"y “(...) Mi maméa sabe que me encanta la fruta. Por eso en mi fonchera
siempre hay Hit. Porque me gusta, me hace mas fuerte y eso le encanta a mi mama. (...)". Indico,
gue de las imagenes y mensajes implicitos, en el comercial se veia un salén de clases con nifios y
hacia alusion a la lonchera escolar.

Otro de los asuntos expuestos.en ia denuncia, se refirié al analisis del contenido nutricional de las
bebidas “HIT” realizado por las nutricionistas dietistas Adriana Zuleta Franco y Mercedes Mora
Plazas, de los sabores frutas tropicales, mora y naranja, y los resultados de un estudio de laboratorio
que concluyd que dichas bebidas tenian una “cantidad excesiva de azucares libres”, las cuales no
eran recomendadas para el uso frecuente de los nifios, nifias y adolescentes segun ios lineamientos
de la Organizacion Panamericana de la Salud.
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De conformidad con el Modelo de Perfil de Nutrientes de ta Organizacion Panamericana de la Salud
del afio 2016, la quejosa encontré que la bebida “Hit Frutas Tropicales” contenia nueve por ciento
(9%) de fruta y de la aplicacion de dicho modelo se obtuvo como resultado que el bien en cuestion
aportaba noventa y siete punto siete por ciento (97.7%) de azucar en las kilo/calorias con lo cual el
mismo resultaba con exceso de azlcar. Ademas, de la bebida “Hit Mora”, encontrd que la misma
estaba compuesta por ocho por ciento (8%) de fruta y aportaba noventa por ciento (80%) de azlcar
en las kilo/calorias con lo cual la misma resultaba con exceso de azlcar. Asimismo, de la bebida
“Hit Mango”, encontré que estaba compuesta por catorce por ciento (14%) de fruta y aportaba
ochenta y cuatro punto cuatro por ciento (84.4%) de azucar en las kilo/calorias con lo cual resultaba
con exceso de azucar. De la bebida “Hit Bebida con Jugo de Naranja”, el mismo contenia uno por
ciento (1%) de fruta y aportaba cien por ciento (100%) de azucar en las kilo/calorias con lo cual
resuitaba con exceso de azlcar y sodio. Con ello, la denunciante consider6, que los mismos
superaban hasta diez (10) veces el nivel de azlcar recomendado por la Organizacion
Panamericana de la Salud.

Con base en los hallazgos reportados, se indicé que las proclamas “Elfige Hit, la Fruta de Verdad”y
“lo mejor para la lonchera de tus hijos es jugos Hit”, podrian resultar engafosas, debido a que darian
a entender que dicha bebida era la mejor desde el punto de vista nutricional para los nifios, nifias y
adolescentes, con lo cual debian incluirlo en su lonchera. Agregé, que su consumo frecuente y/o
habitual podria causar problemas de salud, tales como obesidad, diabetes, cancer, hipertension,
entre otras.

La quejosa también sefiald, que de conformidad con la Resolucién del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos — INVIMA 03929 de 2013, el bien “Jugo Hit Fruta Natural”,
no debia comercializarse y publicitarse bajo la denominacién “jugo” pues el mismo no era extracto
de frutas frescas, sanas y limpias, lo que podria llevar a pensar que la informacion y el mensaje
publicitario eran engafiosos.

En complemento de lo anterior, y de las imagenes, escenarios y situaciones de las piezas de
comunicacion allegadas, la denunciante sefialé que al utilizar la expresion “Hit es fruta de verdad”,
se equipard las propiedades de la fruta, con una bebida ultraprocesada, con lo cual el consumidor
podia pensar que su decision equivaldria a consumir una fruta entera tanto en sabor como en aporte
nutricional, lo cual no era real. Agrego, que de los informes nutricionales que acompanaban su
escrito, no existia equivalencia entre las bebidas “HIT”y una fruta. En sentir de la quejosa, las piezas
de comunicacién podrian estar motivando una decisiéon de consumo con informacién engafiosa, al
creer que accedian a una bebida con buen aporte nutricional. Al contrario, los mismos tenian niveles
altos de azucar, y cuyo consumo excesivo o habitual, podria causar enfermedades.

En el acapite Fundamentos de Derecho del escrito de la denuncia, ta Corporacidén Colombiana de
Padres y Madres — Red PaPaz, expuso el derecho a la informacion a favor de los consurnidores y
su proteccion frente a la publicidad enganosa, y el deber de esta Superintendencia de dar tramite a
la queja en favor de los nifios, nifias y adolescentes en su calidad de consumidores.

Luego de invocar las normas aplicables, la quejosa manifestd que en las piezas publicitarias
aportadas, identificé cuatro mensajes objetivos: i) Que “HIT” era jugo al haber sefialado “Jugos Hit”,
con lo cual el destinatario del mensaje entenderia que la bebida era un liquido extraido de frutas
frescas, sanas y limpias; ii) Que “HIT” era fruta natural, al haber empleado expresiones como “Hit
es fruta de verdad” o “Elije Hit, la Fruta de Verdad”, con lo cual, y junto con las imagenes empleadas
en los comerciales, los consumidores podrian creer que la bebida “HIT” era equivalente o
intercambiable al consumo de una fruta tanto en sabor como en aporte nutricional; iii) “HIT” hacia
mas fuertes a los nifios, pues de las piezas publicitarias implicitamente se inferia que la bebida era
saludable al ser comparable con la fruta que ayudaba a los nifios, nifias y adolescentes a ser mas
fuertes, al utilizar la proclama “Porque me gusta, me hace mas fuerte y eso le encanta a mi mama”™
y, iv) “HIT” era ideal para la lonchera, es decir para su consumo diario haciendo uso de las
expresiones ‘Lo mejor para la lonchera de tus hijos, es jugos Hit"y “Una compafiia incondicional se
demuestra con un HIT en la lonchera para el recreo”,
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De las afirmaciones anteriores, la denunciante estimé que las promesas hechas con los mensajes
publicitarios eran falsas, teniendo en cuenta la Resolucién del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos — INVIMA 03929 de 2013, los analisis nutricionales profesionales
aportados por expertos y el perfil de nutrientes de la Organizacion Panamericana de la Salud.
Explicé también, que las bebidas “HIT" tenian entre uno y nueve por ciento (1% y 9%) de fruta, con
lo que resultaba erréneo inducir a error al consumidor a equiparar las frutas con los mismos. Con
ello, la fibra y los nutrientes de la fruta se reducian significativamente, por lo que al utilizar
expresiones como “Efjje Hit, la Fruta de Verdad” podia inducir a error asociando la bebida con una
fruta, y también “Hit es fruta de verdad” aseguraba equivalencia nutricional de una bebida
ultraprocesada con una fruta de verdad, lo cual no era cierto.

Respecto de las proclamas “Porque me gusta, me hace mas fuerte y eso le encanta a mi mama”y
‘Lo mejor para la lonchera de tus hijos, es jugos Hit", la denunciante aseguré que de conformidad
con los conceptos técnicos profesionales aportados, entfre el noventa y siete y noventa y ocho por
ciento (97% y 98%) de las kilo/calorias de las bebidas eran azucar, superando casi diez (10) veces
los niveles de azlcar recomendados por la Organizacion Panamericana de la Salud, con lo cual, en
su sentir, la bebida no contribuia positivamente a la salud de los nifios, nifias y adolescentes.

En complemento de lo anterior, la Corporacién Colombiana de Padres y Madres — Red PaPaz
aseguré que la informacién suministrada en el mensaje publicitario de las bebidas “HIT” con el
slogan “Elije Hit, la Fruta de Verdad’, no fue suficiente pues no sefialaba que las mismas debia
consumirse con moderacion ni indico el exceso de azucar que contenian.

Por otra parte, la quejosa hizo referencia a que la publicidad dirigida a nifios, nifias y adolescentes,
debia tener en cuenta sus condiciones de desarrollo mental, madurez intelectual y comprensién
media, pues estos no tenian la capacidad de distinguir discursos de mercado y eran vulnerables a
los mensajes publicitarios. Con ello, al haber utilizado las proclamas cuestionadas, un consumidor
racional hubiera podido entender que el consumo de las bebidas era equiparable o intercambiable
con el consumo de frutas, en sabor y aporte nutricional.

Asimismo, la denunciante invoco el deber de esta Superintendencia de dar tramite prevalente e
interpretacién a favor de los menores de edad, en atencion a los deberes y principios internacionales
y constitucionales para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes. Senalé puntualmente, que los
acuerdos internacionales suscritos por Colombia, tenian el proposito de asegurar el respeto,
proteccién y garantia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes a una alimentacion
adecuada, equilibrada y saludable, y el acceso a informacion que no abuse de su inexperiencia
para inducirlos a habitos nocivos que pudieran poner el peligro su salud, dignidad y bienestar.
Afadio, que el derecho de los nifios, nifias y adolescentes, era prevalente al ser sujetos de especial
proteccion, para garantizar su desarrollo armédnico e integral, junto con el pleno ejercicio de sus
derechos.

La quejosa también enfatizd, en que los nifios, ninas y adolescentes aun no tenian la capacidad de
distinguir discursos de mercado de otra informacion, lo que los hacia especiaimente vulnerables a
los mensajes publicitarios. En tal sentido, desde su perspectiva, esta Autoridad debia tramitar de
forma prevalente e interpretar en favor del mencionado grupo de especial proteccion, los asuntos
que pudieran estar vulnerando sus derechos como consumidores, y controlar la informacion y
publicidad a ellos dirigida, para que fuera presentada de manera adecuada a su edad, evitando ser
influenciados engafiosamente en la toma de decisiones de consumo.

La Corporacién Colombiana de Padres y Madres — Red PaPaz, también se refirié al marco juridico
en materia del derecho de los nifios, nifias y adolescentes a una alimentacion adecuada, equilibrada
y saludable, y que segun la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los nifios eran
especialmente vulnerables, ya que necesitaban recibir alimentacion nutritiva y sana para crecer
fisica y mentalmente.

De conformidad con lo sefialado, junto con lo expuesto en los conceptos nutricionales aportados,
las bebidas “HIT” comercializadas por la sancionada, excedian hasta diez (10) veces mas la
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cantidad de azlcares libres recomendados por la Organizacién Panamericana de la Salud. Con
ello, advirtié la quejosa, las mismas no eran ideales para la alimentacién de nifios, nifas y
adolescentes, ni eran nutritivas ni adecuadas, ni tampoco podian equipararse a los beneficios
nutricionales de la fruta, con lo cual se configuraria probablemente un mensaje engafioso.

De igual forma, la quejosa solicitd la aplicacion del principio “pro infans” en la interpretacién de las
normas y derechos invocados, atendiendo el interés superior del menor dando prelacién a la
proteccién y salvaguarda de los nifios, nifias y adolescentes teniendo en cuenta su situacion de
debilidad manifiesta. Con base en ello, solicitt a esta Superintendencia considerar que se
presentaba un conflicto de intereses entre el productos y los derechos de! mencionado grupo, para
gue tuviera en cuenta que en el presente caso debian prevalecer los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes a recibir informacion que no fuera engariosa, dandole un tramite prevalente.

La Corporacion Colombiana de Padres y Madres — Red PaPaz, concluyd en su escrito de la
denuncia, que se debia tramitar de manera prevalente e interpretar en favor de los nifios, nifias y
adolescentes, las quejas relacionadas con sus derechos como consumidores, para protegerles
frente a la publicidad y promocion engafiosa de alimentos no saludables. También, que las
proclamas utilizadas en las piezas de comunicacién de la sancionada, podrian vulnerar los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes en su calidad de consumidores. Sefiald nuevamente que se
cumplieron los pasos para identificar la informacion engafiosa, los mensajes objetivos que se
incluyeron en la publicidad de las bebidas “HIT” con lo que posiblemente no coincidia con la
realidad, no se suministré informacion veraz, idénea ni precisa, presentaban exceso de azucar, no
era jugo, y su contenido de fruta no representaba una contribucién positiva para la nutricion y
desarrollo del grupo al cual iban enfocados. Con ello, considerd que probablemente se inducia
engafiosamente a comprar un bien con la idea de que tenia unas caracteristicas nutricionales
beneficiosas, que en realidad no tenia. Agregd, que al promover la venta de bebidas
ultraprocesadas con exceso de azucar e insignificante aporte nutricional, como una bebida
adecuada para la salud de los nifios, nifias y adolescentes, resuitaba aparentemente en publicidad
engafosa.

Asi las cosas, la Corporacion Colombiana de Padres y Madres — Red PaPaz solicitd investigar la
informacion y publicidad de las bebidas “HIT”, en caso de evidenciar que la informacion incluida en
las piezas publicitarias infringian la normatividad iniciar el procedimiento administrativo
sancionatorio correspondiente, como medida cautelar retirar el bien y la publicidad del mercado, y
oficiar al Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos — INVIMA la denuncia
presentada para que en ejercicio de sus funciones, investigara la presunta infraccién a la
normatividad sanitaria.

Como consecuencia de la anterior denuncia, la Direccién a través del oficio identificado con el
radicado numero 17-424418-1 de 28 de febrero de 2018 remitid al Instituto Nacional de Vigilancia
de Medicamentos y Alimentos — INVIMA copia de la queja radicada por la Corporacion Colombiana
de Padres y Madres — Red PaPaz, para lo de su competencia.

Con el fin de esclarecer los hechos denunciados, la Direccién le ordend a POSTOBON S.A.'" que:

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

2. Remitir la fotalidad de piezas publicitarias (indistinto del medio de divulgacion, television,
redes sociales, efc.) emitidas durante los dos Gltimos 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 jos cuales
Se sustenten las siguientes afirmaciones:

a) ‘Elige Hit la fruta de verdad’

i) ‘Porque Hit es fruta de verdad’

¢} ‘Lo mejor para la lonchera de tus hijos es jugos Hit’

"' Consecutivas nimeros 6 y 7 obrantes dentro del expediente nimero 17-424418 de fecha 28 de junio de 2018,
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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 ia 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 cual es el contenido de fruta que contiene el referido producto.

9. Explicar de manera clara y concisa a qué 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 cifado producto, en la que se indique, como
minimo, Ja siguiente informacion: i) fecha de presentacion, ii) nombre del quejoso, iii) motivo
de fa quefa, y iv) tramite dado a la misma.

(..).”

La sancionada mediante escrito identificado con el nimero 17-424418-8 de 24 de julio de 2018,
solicitd que se le otorgara una extension del plazo concedido para dar respuesta al requerimiento,
frente a lo cual la Direccion accedié mediante oficio con radicado numero 17-424418-9 de 30 de
julio de 2018, sefalando que tendria en cuenta la informacion aportada hasta el dia 8 de agosto de
2018.

En los términos anteriores, POSTOBON S.A., dio respuesta a los oficios identificados con los
radicados numeros 17-424418-6 y 17-424418-7, ambos del 28 de junio de 2018, mediante escrito
identificado con el radicado nimero 17-424418-10 de 8 de agosto de 2018.

A través de los oficios identificados con los radicados nimeros 17-424418-13 y 17-424418-14 de
25 de septiembre de 2018, la Direccién reconocio a la Corporacién Colombiana de Padres y Madres
— Red PaPaz, como tercero interesado.

Con base en la informacién aportada, el a quo le ordené a POSTOBON $.A.'2 que:

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

2. Describa cada una de las campanas 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 de terminacion
de las camparnias publicitarias y a su vez, fas fechas de publicacion de las pautas utilizadas
con ocasion al producto Jugos Hit’,

4. Precisar cuales son los medios utilizados -v.gr. radio, television, redes sociales, efc. —
para las campaftias 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 camparias
publicitarias objeto def presente requerimiento, incluyendo las piezas digitales. Lo anterior,
debera ser allegado en medio magnético.

(..)"

POSTOBON S.A., dio respuesta a dicho requerimiento por medio del consecutivo numero 17-
424418-17 de fecha 12 de octubre de 2018.

El Grupo de Trabajo de Supervisién Empresarial y Seguridad de Producto de la Superintendencia
de Industria y Comercio, adscrito a la Direccion, le ordend a la sancionada mediante los oficios
identificados con los radicados nimeros 17-424418-18 y 17-424418-19 de 16 de octubre de 2018,
que:

“1. Informar de manera clara y detalfada en qué consiste la mecanica denominada jHOLA!
Te queremos invitar a participar en esta camparia de difusion, lo tnico que debes hacer es

'2 Consecutives numeros 15 y 16 obrantes dentro del expediente ndmero 17-424418 de fecha 27 de septiembre de 2018.
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compartir un link que contiene informacion que aclara los rumores sobre los ingredientes
de Hit'. (En adelante la mecanica).

2. Adjuntar copia de todas y cada una de las piezas publicitarias -incluidas las piezas
digitales- emitidas con ocasién de la mecanica.

3. Sefialar todas y cada una de las fechas a través de las cuales se ha anunciado la
mecanica y los medios a través de los cuales se ha divulgado -v.gr. comerciales, cufias
radicales, redes sociales, correos electronicos, ele.-

4. Explicar cuéales son los términos, las condiciones, las restricciones y la vigencia de la
mecanica.

5. Adjuntar copia de la totalidad de fa informacién que ha sido (sic) suministrada al publico
en relacion con la mecénica.

6. Allegar una certificacion suscrita por el representante legal de la sociedad en que dé
constancia de Ilos ganadores de la mecéanica, indicando los nombres, los documentos de
identificacion y los respectivos datos de contacto.

7. Aportar copias de todas y cada una de las actas de entrega de los predios entregados
con ocasion de la mecanica.

8. Anexar en magnético formato Excel (.xls), la refacion de las peticiones, las quejas y los
reclamos recibidos con ocasion a la mecanica, con los siguientes daros: (i} fecha de
radicacion, (if) nombre del quejoso; (iii} motivo -breve descripcion y (iv} tramite — descripcion
de fa solucion efectivamente brindada.

(..)

Frente al anterior requerimiento, POSTOBON S.A., dio respuesta mediante escrito identificado con
el consecutivo nimero 17-424418-22 de 10 de octubre de 2018.

El dia 17 de octubre de 2018, en las instalaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio,
el Grupo de Trabajo de Supervision Empresarial y Seguridad de Producto, en cumplimiento de sus
funciones como parte de la Direccién, realizo visita de inspeccion administrativa a las paginas web
hitps://mail.google.com/mail/u/2/?tab=wm#inbox/FMfcgxvzLDxhfF SWMDmMQZWCKvJjKpbbV ?proje
ctor=1, https://exmagazine.com/wp-content/uploads/2018/10/ComunicadoHit. pdf,
https://es.surveymonkey.com/r/3P75BR6, https://www.estoesunhit.com/,
https://www.facebook.com/searchitop/?q=%23hits%C3%ADtienefruta,
https://www.instagram.com/explore/tags/hits%C3%ADtienefruta/,
https:/ftwitter.com/search?q=%23hits%C3%ADtienefruta&src=typd&lang=es, con el propésito de
verificar la informacion consignada en ellos. La grabacion que se recopilé, quedé garbada en medio
magnético'.

De acuerdo con las facultades legales y administrativas, la Direccion, en ejercicio de las facultades
de inspeccién, vigilancia y control otorgadas por la Ley 1480 de 2011'* y desarrolladas por el
Decreto 4886 de 20115, mediante los oficios numeros 17-424418-23 y 17-424418-24, ambos de
fecha 25 de octubre de 2018, ie solicitd a la sancionada gue:

“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 utifizado por la sociedad para promocionar los productos marca ‘HIT),
en todas sus presentaciones y sabores, desde el afio 2015 hasta la fecha.

(..)"

POSTOBON S.A., mediante escrito identificado con el nimero 17-424418-27 de 31 de octubre de
2018, solicité que se le otorgara una extensién del plazo concedido para dar respuesta al
requerimiento, frente a lo cual la Direcciéon accedio mediante oficio con radicado nimero 17-424418-
29 de 6 de noviembre de 2018 sefialando que tendria en cuenta la informacion aportada hasta el
dia 14 de noviembre de 2018.

™ Radicade numero 16-109447-6 de fecha 24 de mayo de 2019.
™ Numneral primero del articulo 59 de la Ley 1480 de 2011,
'® Numeral 22 del articulo primero del Decreto 4886 de 2011,
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En los términos anteriores, la sancionada respondié los requerimientos realizados, mediante escrito
identificado con el radicado nimero 17-424418-30 de 14 de noviembre de 2018.

Por otra parte, la Direccion solicitd a la Corporaciéon Colombiana de Padres y Madres — Red PaPaz,
en los oficios identificados con los radicados numeros 17-424418-25 y 17-424418-26 de fecha 25
de octubre de 2018 que:

(...) 1. Indicar las fechas y medios en los cuales Red Papaz conocié la pauta comercial
del producto marca ‘HIT’, que la Corporacidn remitio junto con la denuncia presentada en
la Entidad el 12 de diciembre de 2017. (.. )"

Frente a lo anterior, la denunciante dio respuesta al anterior requerimiento mediante el documento
identificado con el numero 17-424418-28 de fecha 2 de noviembre de 2018.

Asi las cosas, una vez analizada la informacidn recopilada en la etapa de averiguacién preliminar,
la Direccién determiné por medio de la Resolucion No. 19022 de 31 de mayo de 2019'®, iniciar
investigacion administrativa mediante formulacion de cargos en contra de POSTOBON S.A.,
realizando las siguientes imputaciones:

*27.1. Imputacion factica No. 1. Presunta vulneracion a los numerales 1.1y 1.3. del articulo
3 y a 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
Circutar Unica de esta Superintendencia.

()

27.2. Imputacién factica No.2: Posible violacion a los articulos 2.2.2.33.3 y 2.2.2.33.4
numerales 1y 2.2 del Decreto 1074 de 2015.

(--)

27.3. Imputacion factica No.3: Aparente inchservancia a las drdenes impartidas por la
Direccién de Investigaciones de Proteccion al Consumidor. {...)"

Surtido el procedimiento sancionatorio previsto en la Ley 1437 de 2011, |la Direccidon mediante la
Resolucion No. 37544 del 10 de julio de 2020 resolvié sancionar a POSTOBON S.A., tal y como se
determiné en el considerando primero del presente acto administrativo, y negar la peticion de
medidas cautelares solicitada por la tercera interesada Corporaciébn Colombiana de Padres y
Madres —Red PaPaz.

Inconforme con lo decidido, el apoderado especial de la sancionada el dia 31 de julio de 20207
presentd los recursos de reposicion y en subsidio de apelacion. Asimismo, la tercera interesada, la
Corporacién Colombiana de Padres y Madres —Red PaPaz, el dia 11 de agosto de 2020 bajo el
escrito identificado con el radicado numero 17-424418-97, presentd escrito de oposicion a los
recursos presentados por POSTOBON S.A., solicitando confirmar en su integridad la Resolucion
No. 37544 del 10 de julio de 2020.

Con ocasion del recurso de reposicién, la Direccién mediante la Resolucion No. No. 34672 del 4 de
junio de 2021'8, resolvio incorporar al expediente los documentos allegados por POSTOBON S.A.,
con su escrito impugnatorio de conformidad con las consideraciones expuestas en el acapite 7.3 de
dicho acto administrativo, confirmar la Resolucién No. 37544 de 10 de julio de 2020, y conceder &f
recurso de apelacion interpuesto.

b) Analisis del caso en concreto.

¥ Radicado numero 17-424418-33.
" Consecutivo numero 95 dentro del expediente numero 17-424418.
® Radicado numero 17-424418-107.
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Teniendo en cuenta que tanto la sancionada como la tercera interesada presentaron sus escritos
de impugnacion, el primero en el sentido de presentar sus inconformidades respecto de las
consideraciones del fallador de instancia y la segunda exponiendo sus argumentos apoyando la
decision adoptada, este Despacho dando aplicacién al principio de economia procesal'® analizara
ambos recursos en forma conjunta, agrupando sus manifestaciones en los siguientes puntos: i)
Caducidad de la facultad sancionatoria; ii) Debido proceso: Imputacién factica, presuncion de
inocencia y valoracion probatoria; iil) Cosa juzgada; iv) Imputacion factica nimero uno, por la
presunta vulneracion a los numerales 1.1 y 1.3. del articulo 3 y a los articulos 6°, 23, 28 y 30 de la
Ley 1480 de 2011, en concordancia con !os numerales 2.1.1,2.1.1.1,2.1.1.2,2.1.2.2 y 2.1.2.6 del
Capitulo Segundo de! Titulo Il de la Circular Unica de esta Superintendencia; v) Imputacion factica
numero dos, por el incumplimiento de los articulos 2.2.2.33.3 y 2.2.2.33.4 numerales 1y 2.2 del
Decreto 1074 de 2015; vi) Imputacion factica nimero tres, por la inobservancia a las ordenes
impartidas por la Direccidn de Investigaciones de Proteccidn al Consumidor; y, vii) Cuantia de la
sancion.

i) Caducidad de la facultad sancionatoria.

El impugnante sefialé que al analizar las piezas de comunicacion “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”, que dieron lugar a las imputaciones facticas niimeros uno y dos del
pliego de cargos se configurd la caducidad de la facultad sancionatoria al haber transcurrido mas
de tres (3) afios desde el momento en que ceso la publicidad y la fecha de notificacion del acto
administrativo impugnado.

Respecto de la imputacion factica nimero uno del pliego de cargos, el contradictor aseguré que al
analizar la pieza de comunicacién “Video Hit Elige la Fruta de Verdad 20s/1789155-HIT
LONCHERA”, transcurrieron mas de tres (3) afios desde la fecha en que dej6é de transmitirse el
comercial y la fecha en que se notificé el acto administrativo sancionatorio. Esto, segun la
certificacion expedida por la agencia de medios OMD COLOMBIA S.A.S., segun la cual el comercial
finalizé el dia 13 de octubre de 2015, con lo cual la Direccién perdié competencia para imponer la
sancion el dia 13 de octubre de 2018.

En relacion con el comercial “Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40S / 1882684 HIT COMERCIAL
TEMATICO HIT” en concepto de la sancionada, también operd la caducidad de la facultad
sancionatoria al haber transcurrido mas de tres (3) afios desde la fecha en que el comercial dejé de
transmitirse, hasta que se notificé el acto administrativo impugnado, con base en la certificacion
expedida por la agencia de medios OMD COLOMBIA S.A.S., conforme la cual la comunicacion de
dicha pieza finalizé el dia 27 de octubre de 2016, con lo cual para el dia 27 de octubre de 2019,
esta Superintendencia perdié competencia en el asunto bajo estudio.

En cuanto a la imputacién factica nimero dos del pliego de cargos, el impugnante también aseverd
que operd la caducidad de la facultad sancionatoria debido a que dicha imputacion se fundamenté
en los dos comerciales “1-1- Video Hit Elige la Fruta de Verdad 40s”y “1-2- Video Hit Elige fa Fruta
de Verdad 20s”, que fueron retirados del mercado con fecha que excedia los tres (3) afios otorgados
por la ley para proferir una decision de fondo y nofificarta. Para sustentar lo dicho, se refirid a las
consideraciones resumidas anteriormente en relacién con la caducidad de la facultad sancionatoria
para la imputacion factica numero uno.

En relacidn con los reparos expuestos, encuentra este Despacho que la Direccion en el acto
administrativo impugnado sefialé que en el escrito identificado con el radicado nimero 17-424418-
28, la Corporacion Colombiana de Padres y Madres —Red PaPaz, respondié un requerimiento
hecho por el a quo en donde informd que las piezas de comunicacion que acompafaron su

'* De conformidad con el numeral 12 del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, el principio de economia se entiende como: "ARTICULO 3° Frincipios.
Todas fas auloridades deberén interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos & la luz de los
principios consagrados en la Constifucion Politica, en la Parte Primera de este Cddige y en las leyes especiales |as actuaciones administrativas se
desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacién,
responsabilidad, fransparencia, publicidad, coordinacidn, eficacia, economia y celeridad. (...) 12. En virtud de! principic de economia, las autoridades
deberan proceder con austeridad y eficiencia, oplimizar ef uso del tiempo y de fos demas recursos, procurando el mas afto nivel de calidad en sus
actuaciones y la proteccion de fos derechos de las personas.
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denuncia se difundieron en YouTube hasta el dia 8 de septiembre de 2018. Para tal efecto, la
tercera interesada aportdé como prueba la impresién de un correo electrénico en el cual Google le
inform¢ la fecha hasta la cual estuvieron disponibles dichos videos.

El fallador de instancia agregd, que las pautas comerciales emitidas por POSTOBON S.A.,
incluyeron la difusién de varios anuncios del mismo bien de manera reiterada. Adicionalmente,
sefialé que las mismas hicieron parte de una gran campafia publicitaria, teniendo en cuenta que
dicha sociedad moduld sus estrategias de mercado para darlas a conocer mediante diferentes
medios de comunicacion, incluyendo YouTube en donde habian estado publicadas las piezas
publicitarias objeto de denuncia, esto es los comerciales “1882684-TEMATICO HIT N’y “1789155
LONCHERA’, hasta el dia 8 de septiembre de 2018%.

Por su parte, la Corporacidon Colombiana de Padres y Madres —Red PaPaz, en su escrito de
oposicion a los recursos de reposicion y apelaciéon presentados por POSTOBON S.A., manifestd
que la comision de las conductas que fueron objeto de cuestionamiento, fue continuada en el
tiempo, por lo que la defensa se equivocaba al asegurar que ocurri¢ la caducidad de la facultad
sancionatoria de esta Autoridad.

Con el fin de establecer si le asiste 0 no razén a la sancionada y al tercero interesado, es prbcedente
transcribir lo dispuesto en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, el cual dispone:

"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 v
notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los recursos,
{os cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida de compefencia, en un término de
un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna interposicion. Si los recursos no se
deciden en el témmino 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
sigutente a aquel en que ceso la infraccion y/o la ejecucion. {...)"

Delimitado el marco normativo objeto de inconformidad, este Despacho debe precisar en primer
lugar que aun cuando el citado articulo dispone que la facultad para sancionar que tienen las
autoridades administrativas caduca pasados tres (3) afos de haberse producido el acto que da
lugar a su imposicion, lo cierto es que el conteo del término dependera de la clase de hecho que se
trate, es decir, que su ocurrencia se de en un solo acto (acto instantaneo) o si se trata de hechos
continuos y sucesivos.

Al respecto, ia jurisprudencia del Consejo de Estado ha manifestado que: “En cuanto al punto de la
caducidad de la accién sancionatoria, es menester poner de presenfe que la conducta aludida
constituye una falta continuada, en la cual se esta incurriendo hasta tanto cese el uso fraudulento
del servicio, de alli que el término de caducidad deba contarse desde cuando cesa la conducta®”.

Adicionalmente, la misma Corporacidn en decisién del 2007 expresé lo siguiente:

“(...) La caducidad de ia facuitad sancionatoria de la Administracion acontece, cuando ha
transcurrido un término legalmente previsto para imponer una sancion sin que la entidad
haya actuado en tal sentido (.. .}

Asi, de acuerdo con el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
el término perentorio de la facultad sancionatoria corresponde a tres (3) afos siguientes a la

20 Considerando trigésimo segundo de la Resolucion No. 37544 del 10 de jubo de 2020,

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccién Primera, sentencia proferida dentro del expediente 7041, Actor: Empresa de
Energia de Cundinamarca, C. P. Manuel Santiago Urueta Ayola

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta Sentencia del veinticuatro (24) de mayo de dos mil siete (2007)
Radicacion nimere: 76001-23-25-000-2000-00755-01{15580). Consejera ponente’ Ligia Lépez Diaz
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ocurrencia del hecho, la conducta u omisioén que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el
acto administrativo que impone la sancién debe haber sido expedido y notificado.

Ahora, para determinar el momento en el cual se inicia el conteo del término de tres (3) afios, se
hace necesario calificar la conducta por factor de tiempo, es decir, si la misma se consumé en un
solo instante, esto es, conducta instantdnea o, si la consumacion de la misma se prolongd en el
tiempo, es decir, conducta continuada; por lo que, en el primer caso los tres afios se contabilizaran
a partir del dia en que se desplegd la conducta; y en el segundo evento, cuando la conducta
infractora cesd, tal como lo dispuso el citado articulo y ya lo habia manifestado el Consejo de Estado
en atencion al antiguo Cédigo Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:

“(...) El término de caducidad de fa potestad sancionatoria de la Administracion empieza a
contarse desde la fecha en la cual se produzca la conducta reprochable. La falta se
estructura cuando concurren los elementos facticos que la tipifican, es decir, cuando se
realiza el hecho previsto como infraccion por las normas.

()

Por tanto, la fecha que debe tenerse en cuenta para iniciar la contabilizacién de los tres
anos de que trata el articulo 38 del Codigo Contencioso Administrativo seré aquelia en la
cual cesd la conducta y no fa de su iniciacion.

(.-)

Sobre ef momento en que finaliza el término de caducidad para imponer las sanciones esta
Sala ha estimado que es fa notificacion del acto sancionatorio Jo que permite establecer si
se obro oportunamente por parte de fa Administracion, independientemente de la
interposicion de los correspondientes recursos (... )%

Una vez revisado el material probatorio obrante en el expediente, pudo verificar esta Instancia que
la Direccion no perdié competencia para estudiar y sancionar las conductas desplegadas por la
POSTOBON S.A_, por las razones que pasaran a explicarse a continuacién y que aplicaran para la
imputacion factica niUmero uno y para la imputacion factica nimero dos.

Respecto del comercial identificado con el codigo “/BOPE 1789155", encuentra este Despacho que
del material probatorio obrante en el expediente se reportaron varias fechas diferentes para
determinar hasta cuando el mismo estuvo en circulacion.

De acuerdo con la sancionada y con las certificaciones expedidas por OMD COLOMBIA S.A.S., su
agencia de medios, el comercial finalizé su transmision el dia 13 de octubre de 2015. No obstante,
de conformidad el radicado nimero 17-424418-30, el comercial en cuestion, se transmitié por
television nacional hasta el dia 31 de mayo de 2017, lo cual coincide con la certificacién expedida
por Caracol Televisién S A.

Por otra parte y segun lo indicado por la Corporacion Colombiana de Padres y Madres —~Red PaPaz,
dicha pieza de comunicacién estuvo publicada en YouTube hasta el dia 8 de septiembre de 2018.

En lo que corresponde al comercial identificado con el cédigo “/BOPE 1882684" esto es “Video Hit
Elige la Fruta de Verdad 40S / 1882684 HIT COMERCIAL TEMATICO HIT’, este Despacho también
identifico tres posibles fechas respecto de las cuales el mismo habia salido de circulacion.

Segun la sancionada y su agencia de medios ya mencionada, el comercial finalizé el 27 de octubre
de 2016. Del radicado numero 17-424418-30, se puede establecer que se transmitié por television
nacional hasta el dia 22 de mayo de 2017, conforme certificacion expedida por Caracol Television
S.A. Y de acuerdo con el tercero interesado, |a pieza de comunicacién estuvo publicada en YouTube
hasta el dia 8 de septiembre de 2018.

* Consajo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 18 de septiembre de 2003. Expediente: 25000-23-24-
000-2001-9130-01(13353). Consejera Ponente: Ligia Lopez Diaz.
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Asi las cosas, este Despacho puede concluir con certeza que la comunicacion de los comerciales
identificados con el codigo "BOPE 1789155”, correspondiente al “Video Hit Elige la Fruta de Verdad
20s/1789155-HIT LONCHERA’", y el codigo “IBOPE 1882684 del “Video Hit Elige la Fruta de
Verdad 40S /1882684 HIT COMERCIAL TEMATICO HIT”, constituy6 una conducta continuada que
resulté ser contraria a lo dispuesto en 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 (literal a) y 2 1.1.2 del Capitulo
Segundo del Titulo Il de la Circular Unica de esta Superintendencia (imputacion factica nimero uno
del pliego de cargos), junto con el articulo 2.2.2.33.3 y los numerales 1y 2.2 del articulo 2.2.2.33.4
del Decreto 1074 de 2015 (imputacién factica numero dos del pliego de cargos), incurriendo en una
falta prolongada en el tempo, ya que se cometié hasta el momento en que ceso la disposicion de
los mismos en el mercado y el acceso de los consumidores a los comerciales, de alli que el término
de caducidad debia contarse desde cuando ceso la conducta, es decir, desde el momento en que
los comerciales dejaron de estar a disposicion de los consumidores y fueron retirados
definitivamente del comercio.

Asi, los comerciales “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”, estuvieron a
disposicion de los consumidores hasta el dia 8 de septiembre de 2018, y la Resolucion No. 37544
del 10 de julio de 2020, por medio de la cual se impuso la sancion, se notificd a la sancionada el
dia 17 de julio de 2020, lo cual demuestra que no han transcurrido los tres (3) afos establecidos en
el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 para que se configurara la caducidad de la facuitad
sancionatoria, y en consecuencia los argumentos del impugnante en tal sentido seran
desestimados.

Como soporte probatorio de lo considerado, en la actuacion administrativa se evidencia que el
tercero interesado en su queja ante esta Superintendencia?® sefiald en el acapite /. Hechos, que
POSTOBON S.A., pauté unos comerciales publicitarios de las bebidas “H/T”. Analizd, entre otras,
dos comerciales, uno de cuarenta (40) segundos y otro de veinte (20) segundos, cuyos textos de
dialogo son los siguientes:

Comercial de cuarenta (40) segundos:

“Nifio 1: A ver mama déjame explicarte ...

Nifia 1: Si hay una experta en frutas, esa soy yo mami.
Nifia 2: jYo!

Nifio 2: Y yo mama

Nifia 3: Lo primero que probé en mi vida fue una fruta
Nifia 1. Es que me encanta

Nifia 3: Me encanta

Nifio 3: Yo hago fo que sea por la fruta

Nifio 1: Entonces mama, sf me vas a dar algo de tomar
Nifla 2: Que sea Hit

Nifio 3: Que sea Hit

Nifio 4: Porque Hit sabe a fruta de verdad

Nifio 5. En los sabores y formas que mas nos gustan
Nifia 2: No te dejes confundir mami

Nifio 1: Hit es fruta de verdad ;entiendes?

Narrador. Si les gusta a ellos, nos gusta a todos. Elige Hit, la fruta de verdad.”

Comercial de veinte (20) segundos:

“Narrador: 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 Hil. Porque me
gusta, me hace mas fuerte y eso le encanta a mi mama.

Narrador: Elige HR, 1a fruta de verdad.”

 Radicado nomero 17-424418-0 de 21 de diciembre de 2017.
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Dando alcance a los hechos mencionados en el escrito de la queja, la Direccion le solicitd al tercero
interesado, mediante los oficios identificados con los radicados numeros 17-424418-25 y 17-
424418-26 de 25 de octubre de 2018, que:

‘De acuerdo con la denuncia presentada por fa Corporacién Colombiana de Padres
y Madres —Red Papaz a través del oficio 17-424418- -00000-0000 de! 12 de diciembre de
2017, esta Superintendencia ha iniciado una investigacion administrativa tendiente a
valorar de manera cientifica y técnica, las condiciones en las cuales la sociedad
Gaseosas Posada Tobén S.A. Postoboén S.A. ha publicado los productos de la marca
‘HIT.

En tal virtud, y en uso de las facuitades legales y administrativas otorgadas a la
Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de las facultades de inspeccion
vigilancia y control otorgadas por la Ley 1480 de 2011% relativas a la Proteccién al
Consumidor, y las desarrofladas por el Decreto 4886 de 2011°°; en donde se faculta a la
Superintendencia de Industria y Comercio a recaudar toda la informacién conducente, con
el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales cuyo controf le compete; se
le ha requerido a la sociedad investigada en repetidas ocasiones, con el fin de que
ésta aporte fodas las piezas publicitarias que han sido usadas en los ditimos dos (2)
anos para promocionar y publicitar los productos identificados con la marca ‘HIT’,
esto con plena observancia al Derecho Fundamental al Debido proceso que le asiste a
Postobon S.A.

Por lo anterior, y de conformidad con las atribuciones legales que tiene esta
Superintendencia, amablemente se solicita a la Corporacién Colombiana de Padres y
Madres —Red Papaz, como tercero interviniente en la investigacion administrativa de la
referencia que allegue la siguiente informacién, sila tuviere en su poder:

1. Indicar las fechas y medios en los cuales Red Papaz conocié la pauta comercial
del producto marca HIT, que la Corporacion remiti6 junto con la denuncia presentada
en la Entidad el 12 de diciembre de 2017.

(...)". (Destacado fuera del texto original).

De conformidad con lo anterior, este Despacho puede concluir que el a quo le solicitd a la
Corporacion Colombiana de Padres y Madres —Red PaPaz, que segun los hechos narrados en su
denuncia respecto de las condiciones en las cuales POSTOBON S.A., publicité sus bebidas marca
“HIT”, indicara las fechas y medios en los cuales la tercera interviniente conocié a pauta comercial
de dicho bien y que habian sido remitidas junto con la denuncia presentada en esta
Superintendencia el dia 12 de diciembre de 2017.

En respuesta al requerimiento anterior, la Corporacion Colombiana de Padres y Madres —Red
PaPaz, mediante radicado nimero 17-424418-28 de 2 de noviembre de 2018, sefiald, entre otras
cuestiones, que para apoyar a esta Entidad en el procedimiento administrativo adelantado,
confirmaba que las piezas de comunicacién denunciadas el dia 21 de diciembre de 2017 habian
estado al aire en televisién y en YouTube. Por una parte, se refirid a que para tener certeza de las
emisiones por television, seria necesario consultar con Kantar IBOPE Media, pues ésta era quien
certificaba la informacion para ese medio y de una determinada pieza publicitaria. Por otra parte,
sefialo que en lo relacionado con la difusién de las piezas de comunicacion por YouTube, el video

% Articulo 59. Facultades administrativas de la Superintendencia de industria y Comercio. Ademas de la prevista en el capltule anterior, la
Superintendencia de Industria y Comercio tendra las siguientes facultades administrativas en materia de proteccidn al consumidar, fas cuales ejercera
siempre y cuando no hayan sido asignadas de manera expresa a otra autoridad:

1. Velar por la observancia de las disposiciones contenidas en esta ley y dar tramite a las investigaciones por su ncumplimiento, asi como imponer
las sanciones respectivas; (...).

2 ARTICULC 1°. FUNCIONES GENERALES. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las funciones establecidas en la Ley 155 de
1939, el Decreto 3307 de 1963, el Decreto 1302 de 1964, los Decretos 3466 y 3467 de 1982, el Decreto 2876 de 1984, £l Decreto 2153 de 1992, el
Decreto 2269 de 1993, la Ley 256 de 1996, la Ley 446 de 1998, la Ley 527 de 1999, ef Decreto 1130 de 1999, &l Decreto 1747 de 2000, la Ley 643
de 2001, el Decreto 3081 de 2005, el Decreto 3144 de 2008, la Ley 1266 de 2008, las Leyes 1335,1340 y 1341 de 2009, la Ley 1369 de 2009, el
Decreto 4130 de 2011, y el Decreto 4176 de 2011, y aquellas que modifiquen o adicionen las anteriores, las demas que le sefialen las nommas
vigentes y las que le delegue el Presidente de Republica.

La Superntendencia de Industria y Comercio ejercerd las siguientes funciones:

{...)

22 Velar por la observancia de las disposicicnes sobre proteccion al consumidor y dar tramite a las reclamaciones o quejas que se presenten, cuya
competencia no haya sido asignada a ofra autoridad, con el fin de establecer las responsabilidades administrativas del caso y ordenar las medidas
que resuiten pertinentes
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habia estado disponible hasta el dia sabado 8 de septiembre de 2018, sequn la confirmacién
remitida por Google.

Ademas, al revisar los correos electrénicos enviados junto con la respuesta anterior, encuentra este
Despacho que del remitente coordinacion@teprotejo.org, se envid una comunicacion el dia 10 de
septiembre de 2018 al sefior Alex Dias al correo electronico ajdiaz@google.com, indicando que se
estaba haciendo seguimiento del link
https://www.youtube.com/watch?v=IN8dRyp1KRo&app=desktop, en relacioén con el cual se solicitd
se le informara en qué fecha habia sido removido. El sefior Alex Dias respondid el mismo dia 10
de septiembre de 2018 que el cargador del video, dueiio del canal, lo habia borrado hacia dos
dias, es decir el dia 8 de septiembre de 2018%.

En complemento de lo anterior, la sancionada en su escrito impugnatorio?® sefialé que mediante
correo electronico solicité a YouTube bajar el contenido publicado del comercial por un tercero. Esta
Instancia, al revisar los correos electronicos aportados por POSTOBON S.A., pudo verificar que
mediante correo electrénico de fecha 7 de septiembre de 2018 enviado por Juana Catalina Cortés
Martinez, gerente de cuenta de Sancho BBDO, a Miguel Espinosa Davila, director de unidad de
negocio UEN frutas de la sancionada para esa época, bajo el asunto “PLANES DE ACCION
SITUACION HIT”, le informo que ...) Desde la cuenta de YouTube de Hit le escribimos a Ia
cuenta que subio el video, que por favor lo bajen ya que no cuenta con nuestra autorizacion
ni derechos para publicarlo. Estamos buscando la forma de rastrear el video para saber dénde
mas lo han subido, aunque por ser un video que no tiene # se complica un poco. {...})". (Destacado
fuera del texto original).

El mismo dia 7 de septiembre de 2018, Juana Catalina Cortés Martinez, envio otro correo
electronico bajo el mismo asunto antes sefialado, indicando que solicitd a YouTube dar de baja el
contenido publicado por VideoDeTodo3, y que la misma cuenta publicé el video dos veces en los
links https://www.youtube.com/watch?v=IN8dRyp1KRo y
https:/iwww.youtube_com/watch?v=BSkFVtK_hf4.

Asi las cosas, este Despacho puede concluir que existe una secuencia cronolégica entre la solicitud
que hizo POSTOBON S.A., a través de la gerente de cuenta de Sancho BBDO, Juana Catalina
Cortés Martinez a YouTube para bajar el contenido publicado del comercial, y la fecha en la cual el
video fue efectivamente removido de dicha red social segin la informacion sefaladas por la
Corporacién Colombiana de Padres y Madres —Red PaPaz, mediante radicado nimero 17-424418-
28 de 2 de noviembre de 2018,

De este modo, efectuando una valoracion en conjunto de las pruebas obrantes en el expediente,
segun los correos electronicos aportados por la sancionada en su escrito impugnatorio?, el dia 7
de septiembre de 2018, Juana Catalina Cortés Martinez le informd a POSTOBON S.A., que habian
solicitado tanto a YouTube como a “la cuenta que subié el video”, dar de baja el contenido publicado
como parte de los “PLANES DE ACCION SITUACION HIT”, y de |a respuesta de la Corporacion
Colombiana de Padres y Madres —Red PaPaz, al requerimiento realizado por la Direccion mediante
los oficios identificados con los radicados numeros 17-424418-25 y 17-424418-26 de 25 de octubre
de 2018, a través del radicado numero 17-424418-28 de 2 de noviembre de 2018, YouTube informo
que el video habia estado disponible hasta el dia sabado 8 de septiembre de 2018.

Con ello, se generd una relaciéon de causalidad entre la peticion realizada por la sancionada para
que el video de los comerciales que fueron objeto de reproche no estuvieran disponibles en
YouTube, y la fecha que reportdé la tercera interviniente como aquella hasta la cual la pauta
comercial de la bebida marca “HIT”, que dicha corporacién remitio junto con la denuncia presentada
ante esta Superintendencia el dia 12 de diciembre de 2017, habia estado disponible segln la
confirmacién remitida por Google.

#* Radicado nimero 17-424418-25 de 2 de noviembre de 2018.
# Radicado namero 17-424418-95.
2 Radicado numero 17-424418-95.
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De ahi que la fecha a partir de fa cual se puede empezar a contar e! término para declarar la
caducidad, en casos de faltas continuadas, como en el caso de la publicidad, sera el momento en
el que la conducta infractora ceso, en este caso, cuando se dejé de anunciar la publicidad citada.

Por otra parte, el contradictor no se encuentra de acuerdo con que el comercial estuvo publicado
en el canal de YouTube de 