REPUBLICA DE COLOMBIA

¥

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

RESOLUCIONNUMERO 91229 .y iPE 2022
( 28DIC2022 )
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LA SUPERINTENDENTE DELEGADA PARA LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR

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

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que la Direccion de Investigaciones de Proteccion al Consumidor, en adelante la
Direccién o el a quo, mediante la Resolucion No. 83923 de 31 de diciembre de 2021', impuso una
multa a BAVARIA & CIA S.C.A., identificada con el NIT. 860.005.224-6, por la suma de ciento
noventa y nueve millones ochocientos setenta y cinco mil setecientos veinte pesos micte.
($199.875.720), equivalentes a doscientos veinte (220) salarios minimos legales mensuales
vigentes a la fecha de la imposicién de la sancion, correspondientes a 5505,00 UVT, por la
vulneracion de los articulos 3, 23, 29, 30 y 33 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con los
numerales 2.1.1, 2.1.1.1, 2.1.1.2 y 2.1.2.1, del Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular Unica
de esta Superintendencia.

SEGUNDO: Que inconforme con la citada resolucién, el dia 19 de enero de 20222 la sancionada a
traves de apoderado especial interpuso el recurso de reposicién y en subsidio apelacion.

TERCERO: Que [a Direccion, mediante la Resolucion No. 87598 de 9 de diciembre de 20223,
resolvio el recurso de reposicién en el sentido de rechazar las pruebas aportadas junto con el
recurso, confirmar la Resolucién N° 83923 de 31 de diciembre de 2021, y conceder el recurso de
apelacion interpuesto.

CUARTO: Que en el escrito del recurso, y luego de hacer la transcripcion de algunos apartes del
acto administrativo impugnado, la sancionada invocé los argumentos que se resumen a
continuacién:

i) “Consideraciones previas a los motivos de inconformidad con la Resolucion 83923 de
20217,

a). “La proteccion al consumidor y la publicidad engafiosa”.

El recurrente sefialé que los actores del mercado contaban con informacién oportuna en Ia cantidad
y calidad adecuada para tomar decisiones eficientes que incrementaban su bienestar. Resaltd, que
la publicidad era un instrumento que permitia conocer la existencia de bienes y servicios, sus
precios y caracteristicas. Asi, si la misma no reflejaba la realidad subyacente de lo ofrecido, podian
generarse errores contra la eficiencia y la capacidad del mercado de incrementar el bienestar.

! Radicado numero 19-57930-68.
2 Radicados nimeros 19-57930-85 y 86.
3 Radicado numero 19-57930-89.
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Sostuvo que la autoridad de proteccién al consumidor, debia reconocer que los usuarios contaban
con herramientas para disciplinar la conducta de los productores, y que los consumidores tenian la
capacidad de determinar su comportamiento ante una situacion disfuncional en una relacién de
consumo expresande sus opiniones e insatisfaccién y retirando su lealtad a determinada empresa.

El recurrente afirmé, que los instrumentos legales complementaban esas opciones, y no
reemplazaban los mecanismos de autoproteccion de los consumidores.

Con base en lo dicho, argumenté que el derecho del consumo partia de la base segun la cual los
consumidores eran racionales, y en tal sentido la accion del Estado no era paternalista®. Por lo
tanto, esta Superintendencia no podia ser el “acudiente” de los consumidores quienes eran libres
de elegir y ejercer sus prerrogativas.

La defensa indicé que era importante tener un estandar para generar certeza en la evaluacion de
las conductas empresariales, y que para ello la Unién Europea desarroll6 el criterio de consumidor
normalmente informado, razonablemente atento y perspicaz, que la publicidad hubiera inducido a
error a un numero significativo de consumidores, y el modelo de la atencidon que una persona
promedio utilizaba en sus decisiones de consumo.

Adicionalmente, el censor se refirid a las consideraciones de esta Autoridad para elaborar un
estandar general para evaluar las conductas analizadas, entendiendo al consumidor medio o
racional como una persona que interpretaba la publicidad de forma natural, sin darle a las palabras
e imagenes un alcance distinto del que naturalmente tenian, interpretandolas de forma superficial
sin realizar un analisis profundo o detallado.

b). “La pretension de apropiacion de las expresiones ‘Amistad’, ‘Amigo’, ‘Amiga’ por parte
del Banco Caja Social”.

La sancionada indico, que esta Autoridad debia tener en cuenta que e! [ Social SA.,
como tercero interesado, tenia un interés diferente a la proteccidon de los derechos de los
consumidores. Sefialdé que su intencidén era configurar un antecedente que justificara la apropiacion
de las expresiones “Amisfad”, “Amigo”y “Amiga” a través del registro de signos distintivos, e informé
que dicho banco interpuso una demanda contra BAVARIA & CIA S.C.A., por presunta infraccion a
los derechos de propiedad industrial y competencia por el uso de la palabra “amistad” en la campafia
publicitaria Banco de la Amistad -BDA- Poker.

Agregd, que el banco adelanté mecanismos administrativos y judiciales para limitar el uso de las
expresiones sefialadas, olvidando que el concepto de “amistad” no podia ser monopolizado al ser
de uso comun y pertenecerle al dominio publico. Para estos efectos, el impugnante relaciond los
procesos iniciados por el Banco Caja Social S.A., por infraccion a derechos de propiedad industrial,
competencia desleal y solicitudes de registro de signos distintivos en los que se identificaban las
expresiones sefaladas. Complementd lo dicho, advirtiendo que el banco tenia mas de cien (100)
registros marcarios reivindicando las palabras “Amistad”, “Amigo”y “Amiga”, y que la Delegatura
para la Propiedad Industrial sostuvo que dichos términos eran de uso comun y en consecuencia no
podia reconocerse el derecho de uso exclusivo sobre los mismos.

Teniendo en cuenta lo anterior, el impugnante aseguré que la intencién del Banco Caja Social S.A.
era reivindicar la titularidad de las expresiones indicadas y excluir su uso por terceros, satisfaciendo
una pretensién individual y no el interés colectivo.

¢). “La responsabilidad objetiva en materia de proteccién al consumidor”.
E! contradictor argumenté que la responsabilidad objetiva representaba que los elementos

subjetivos, la culpa y el dolo no eran relevantes para eximir de responsabilidad. Afiadio, que
tradicionalmente para la atribucion de responsabilidad debia existir al menos un elemento

4 Corte Constitucional. Sentencia C-309 de 1997.
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reprochable en la actuacién del agente desde el punto de vista subjetivo como una falta o error de
conducta.

Luego de hacer un recuento histérico desde el derecho romano sobre la responsabilidad, la defensa
argumento que la responsabilidad sin el reproche de la conducta solo requeria un resultado dafioso
o antijuridico, y que este régimen incentivaba a las empresas a incrementar su nivel de cuidado en
la reduccién de la probabilidad del dafio.

En linea con lo expuesto, el censor resaltd que para el analisis juridico tradicional de la
responsabilidad se exigian el elemento subjetivo, el dafio y el vinculo causal, y en el régimen
objetivo el primer elemento no era relevante, pero no implicaba que no se exigiera un dafo sino que
este elemento cobraba mayor relevancia, y en tal sentido, la afectacion del bien juridico protegido
era necesario para la configuracion de responsabilidad.

En relacion con las apreciaciones de la Direccion en cuanto a que bastaba la trasgresion de la
norma sin que se requiriera la concurrencia de un dafno cierto y resarcible, la sancionada indico que
eran confusas e inaceptables bajo el régimen de responsabilidad objetivo ya que se exigia la
configuracién de un dafio cierto, resarcible y cuantificable.

Complementé lo anterior, en el sentido que la antijuridicidad era indispensable para la imposicién
de una sancion, y contrario a las apreciaciones hechas en el acto impugnado, la conducta
reprochada no generd un efecte material en el mercado. En consecuencia, para el impugnante ésta
Superintendencia solo debia ejercer sus funciones al evidenciar riesgos de conductas que
generaran dafios significativos, y tenia la obligacion de evitar resultados absurdos.

Ei censor ie recordé a esta Entidad que las normas se expresaban en el lenguaje natural, y que
debia probar el dafo y la antijuridicidad para evitar resultados irracionales.

d). “El papel de la publicidad en el mercado”.

Respecto de la competencia econdmica, BAVARIA & CIA S.C.A., explicd que era un esfuerzo
mutuo y paralelo de superar a un competidor ofreciendo opciones de intercambio para escogencia
del consumidor. Resaltdé, que uno de los elementos de funcionamiento del mercado era la
organizacion de actividades economicas para aglomerar y difundir informacién, para la interaccion
entre la oferta y la demanda utilizando los recursos de manera eficiente.

Complementd lo anterior, sefialando que los actores econdémicos tenian informacion y que el
mercado permitia difundirla generando ventajas comparativas. Asi, se refiri¢ a los costos de adquirir
informacion para la satisfaccion de las necesidades de consumo, e invocd la definicion de publicidad
establecida en el numeral 12 del articulo 5 de la Ley 1480 de 2011, como un mecanismo para que
los proveedores entraran en contacto con sus potenciales clientes y un instrumento para reducir la
ignorancia de los consumidores.

Explicéd, que la publicidad era un mecanismo para transmitir informacioén, y que los productores
estaban dispuestos a hacer inversiones para generar confianza de que los bienes y servicios
ofrecidos satisfacian las necesidades de los consumidores, a diferencia de otros competidores.
Resaltd los beneficios de la publicidad, en cuanto a que los consumidores obtenian informacién
directa sobre las caracteristicas de los bienes y servicios ofrecidos, recuperando la inversion
realizada en |a publicidad.

Superado lo anterior, el impugnante agreg6 que era comin que las campafas publicitarias no
incluyeran informacion sobre las caracteristicas de los bienes y servicios, al ser campanas de
expectativa para luego revelar informacion de manera sorpresiva.
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“El humor y la ironia en la publicidad”.

En este punto, el recurrente hizo referencia a la funcién persuasiva y de recordacion de la
publicidad, sefalando que el humor era importante al transmitir ideas que expresaban
incongruencia a través de paradojas. Aclaréd, que el humor ocasionado por una paradoja generaba
un proceso mental de subsuncion inesperado, en donde si la realidad objetiva no involucraba una
incongruencia, ello era irrelevante e innecesario para quien reia divirtiéndose. Afnadio, que los
procesos cognitivos requerian energia, y cuando la persona se exponia a un proceso mental para
solucionar o interpretar una situacion que percibia como incongruente frente a sus expectativas y
experiencia, empleaba mayor atencién lo que generaba gue la publicidad atrajera una percepcion
positiva ante la marca.

lgualmente, advirtid que la publicidad con base en el humor empleaba dos procesos psicologicos,
uno cognitivo y otro afectivo. Al respecto, aclaré que los procesos se desarrollaban a traves de la
resolucion mental de la presentacion de una situacién incongruente, impidiendo generar una
interpretacion negativa de la marca, con lo que el humor distraia y dificultaba los procesos mentales,
generando una respuesta de afecto positiva. Asi, la disminuciéon de las impresiones negativas
incrementando las positivas, generaba la seleccion de una marca por los consumidores.

Con base en lo explicado, BAVARIA & CIA S.C.A., sefiald que en el caso de las bebidas
alcoholicas, el uso del humor era efectivo en la publicidad porque creaba tema de conversacion y
las emociones del entretenimiento potenciaban la recordacion de la marca y de la actividad de
compartir una bebida, generando efectos persuasivos y la evaluacion positiva del signo distintivo
con el proposito de consumir la bebida.

En consecuencia, para la citada compafiia el humor era importante para que los productores
persuadieran a los consumidores de adquirir bienes y servicios. Invoco jurisprudencia extranjera
para indicar que la evaluacién de un comercial o propaganda debia hacerse de conformidad con
las apreciaciones de una persona objetiva y razonable, con lo que si la pieza publicitaria era una
broma, no podia tener otros efectos juridicos.

“Guerrilla Marketing”.

Teniendo en cuenta que los consumidores se encontraban en un contexto de sobrecarga de
informacion, la defensa argumentd que se requerian estrategias innovadoras e impactantes para
captar la atencion. Asi, trajo a colacion estrategias de mercadeo denominadas “guerrilla marketing”,
que se caracterizaban por alcanzar un ideal utilizando elementos poco convencionales,
sorprendentes, originales, creativos, irreverentes, inusuales, ingeniosos, divertidos, entre otros.

Esto, para que los consumidores no estuvieran sometidos a informacién repetitiva y aburrida. Segun
el impugnante, el cambio de estrategias memorables e inesperadas impactaban los patrones de
consumo, en los que los destinatarios participaban activamente para persuadirlos y atraerlos con
creatividad.

Por consiguiente, aclard que esas camparias serian exitosas si podian romper las expectativas de
los consumidores usando técnicas de contacto e interaccion directa, generando una reaccion
emocional para recordar la marca de manera diferente a las costumbres del mercadeo tradicional.

- “Las campanas de expectativa”.

La sancionada menciond, que en los métodos tradicionales de publicidad se podian utilizar
campanas de expectativa en las que se anunciaba un nuevo bien o servicio sin identificarlo,
generando curiosidad y sorpresa al revelarlo. De la sorpresa, revelé que era una emocion de corta
duracién caracterizada por reacciones negativas o positivas, y que la reaccién era consecuencia de
la publicidad inesperada. Agregé, que lo inesperado generaba discrepancia en el pensamiento del
consumidor entre la teoria privada y su entorno. ‘Asi, la sorpresa se producia cuando la realidad
divergia del esquema, actualizando la teoria privada junto con otros sentimientos positivos.
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Agreg0, que para generar el efecto psicologico y de persuasion con una campana de expectativa,
el mensaje tenia que ser altamente creativo para superar la aversion de los mecanismos
tradicionales de la publicidad. En igual sentido, la sancionada indicd que el objetivo de la publicidad
creativa era superar la banalidad para crear un camino entre lo normal y aquello irreconocible,
mejorando la efectividad de la publicidad.

ii) “Motivos de inconformidad con la Resolucion 83923 de 2021”.
a). “Sobre las conclusiones del cargo primero”.

Segin el impugnante, la sancion impuesta se fundamentd de manera errénea en la capacidad de
la campana “Banco de la Amistad” de inducir a error al consumidor medio, afectando el principio de
confianza legitima al no tener en cuenta la argumentacién de las autoridades en relacién con la
proteccidon al consumidor en asuntos financieros y contrariando el principio de presuncion de buena
fe.

1). “El uso del humor en la camparia Banco de la Amistad”.

El recurrente explicoé que la camparnia publicitaria “E/ Banco de la Amistad”, se sustenté en el humor
y la parodia, por lo tanto, el consumidor medio no podia considerar que entraria en el mercado un
nuevo prestador de servicios financieros. Aclard, que dicha campafia pretendia parodiar el
acartonamiento, la poca flexibilidad y la imagen publica del sector financiero caracterizado por ser
egoista y avaro.

Para el contradictor, la Direccién estudié el mensaje publicitario de manera equivocada al analizar
de manera sesgada la queja presentada por el tercero interesado, ya que el mensaje debia
interpretarse como un todo y bajo el contexto de su destinatario. Segun la defensa, el mensaje no
podia separar un nuevo banco y la amistad, al haber utilizado expresiones que demostraban
incongruencia entre la imagen popular y caricaturesca del sector financiero y la posibilidad de
invertir en amigos al indicar “;Buscas invertir en tus amigos?”.

Igualmente, hizo referencia a la frase “; Piensas que gastar con los amigos es una inversion?”, para
sefalar que esta no seria utilizada por una entidad financiera ni tomada en serio con el propésito
de inducir una respuesta positiva y de rechazo.

Se refirid al fenémeno psicolégico identificado como “priming” o preparacion, imprimacion,
facilitacion o primado, en el que se exponia a un estimulo para determinar la respuesta a una
situacién posterior.

Segun lo indicado, BAVARIA & CIA S.C.A., explicd que al analizar la pieza integramente y no sus
elementos aislados, se acudia a expresiones como ‘amigos” y “moneda”, generando reacciones
psicolégicas incongruentes que soportaron el humor de la campafia sin que se pudiera generar
engano.

Respecto de la campaiia en video, en television y redes sociales, la sancionada resalté que las
caracteristicas humoristicas, de parodia y de incongruencia eras mas claras y obvias para los
consumidores. Destacd, que el comercial comenzaba con una expresion informal, juvenil y en jerga
‘¢ Sin plata para parchar?”, que era suficiente para entender que no era publicidad de una entidad
financiera al ser expectativas contrarias a la seriedad, compromiso y profesionalismo generando
incongruencia a partir del humor.

Agrego, que en el video aparecia un actor con aspecto norteamericano que no era prototipo de un
presentador de noticias, con una vestimenta colorida sin corbata lo que no se ajustaba al cédigo de
vestuario, en un set que no contaba con las caracteristicas reales de un noticiero, utilizando un logo
ficticio denotando su naturaleza de parodia. Explico, que aparecian tres sujetos evocando figuras
utilizadas en la publicidad colombiana confirmando que la pieza publicitaria no debia tomarse en
serio.
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Por otra parte, en lo relacionado con la cuiia radial, sefialé que pretendia presentar con humor la
situacion social de los amigos con excusas para reunirse por compromisos sociales y los gastos de
ser adultos. Identificé que el tono del comercial era jocoso e informal en contraposicién con la
formalidad del sector financiero sin capacidad de inducir a error.

Invocod que no se presentd ninguna queja de algun consumidor que se sintiera engafnado o que
hubiera pretendido utilizar los servicios de un nuevo banco, lo que para el censor demostraba la
expectativa de la campana.

Por lo tanto, para la defensa era inadmisible considerar que las piezas publicitarias indujeron a error
a los consumidores al emplear elementos de parodia, humor y contexto, por lo que en criterio de la
defensa esta Entidad se cegd por una exposicion del tercero interviniente.

Recordé que la evaluacion de la publicidad debia ajustarse al consumidor medio o racional, que
interpretaba el mensaje de forma racional pero superficial, sin hacer un analisis profundo o
detallado, quien no podia concluir aquello que considerd el a quo en el acto administrativo
sancionatorio que era una expectativa de una nueva entidad financiera o la circulacion de una nueva
moneda, ya que en conjunto era una parodia.

Agregd, que no era necesario ser experto en politica monetaria para saber que para generar un
cambio en una nueva moneda, seria una noticia oficial con pronunciamientos y debates publicos.

La sancionada advirtié6 una incongruencia en el pronunciamiento de la Direccion al sefialar que las
campafas de expectativas que no mencionaban el bien publicitado eran validas, pero en otros
apartes del acto sancionatorio las reprochaba.

En consecuencia, el impugnante argumenté que las consideraciones del a quo contrariaban las
caracteristicas propias de la campafna “Banco de la Amistad” como campafna de expectativa,
ignorando el humor como eje central.

2). “La colaboracién arménica y coherencia entre las entidades estatales”.

En relacion con este asunto, el recurrente argumenté que bajo el imperio de la Ley en un Estado
Social de Derecho las personas debian despreocuparse de las acciones de las entidades estatales.
Asi, sefialé que las decisiones de la administracién debian ser consistentes para evitar situaciones
contradictorias frente a una misma situacion.

Se refirid a que la Superintendencia de Sociedades tenia la capacidad de verificar el nombre
comercial de sustantivos que indicaran genérica o especificamente el ejercicio de una actividad
financiera, aseguradora o del mercado de valores®. Agregd, que mediante el Decreto 4333 de 2011
se pretendid evitar conductas de quienes pretendian emplear denominaciones asociadas a
entidades financieras sujetas a regulacién prudencial, convirtiéndose en un mecanismo de
proteccion al consumidor.

Igualmente, hizo alusion a fraudes piramidales que se valian de la confianza e ingenuidad de los
aportantes por la expectativa de ganancias rapidas y elevadas, para referirse at control de la
denominacién y los nombres comerciales de las sociedades para evitar ese tipo de situaciones.

Afirmé entonces, que la Superintendencia de Sociedades tenia facultades de proteccion al
consumidor, y que resolvié un tramite iniciado por el Banco Caja Social S.A. para que BAVARIA &
CIA S.C.A., no utilizara la palabra “Banco” en la campafia publicitaria “Banco de la Amistad”, en
donde sefiald que no habia lugar a confusién respecto de la actividad y la expresién citada no daba
a entender que se trataba de una entidad financiera o establecimiento de credito.

5 Articulo 12.2.1.1.1 del Decreto 2555 de 2010.
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Con base en lo explicado, afirm6 que la autoridad competente para verificar si existia confusién por
utilizar nombres comerciales de uso exclusivo de las entidades financieras era la Superintendencia
de Sociedades, quien concluyé que no existia riesgo y que de las palabras empleadas no se
configurd confusion, lo que era determinante para que la Superintendencia de Industria y Comercio
respetara esa decision.

Asimismo, el contradictor se refiri¢ a ia respuesta de la Superintendencia Financiera a los oficios
identificados con los radicados nimeros H del 11 de abril de 2019, en donde
sefiald que el uso de la palabra “Banco” seguido de las expresiones “de /a amistad”, era posible

juridicamente al no ser indicativo de un establecimiento bancario ni el reflejo del ejercicio de |a
actividad financiera.

En igual forma, la defensa agregé que el hecho que otras autoridades emplearan técnicas de
regulacién para prevenir y evitar et dafo antes de que ocurriera mediante el diadlogo con empresas
comerciales no podia interpretarse en contra de los particulares por aceptar como razonables las
sugerencias de |a entidad.

En consecuencia, para BAVARIA & CIA S.C.A., era legitimo y posible utilizar las expresién “Banco
de los Amigos”, sin generar ninguna confusion.

Frente a las decisiones de otras autoridades, la citada compania cuestiono que la Direccion no
explico las razones por las cuales llegd a conclusiones contrarias, e invocd el articulo 113 de la
Constitucion Politica y el articulo 6 de la Ley 489 de 1998 que disponen que las autoridades deben
garantizar la armonia en el ejercicio de sus funciones.

Por otra parte, se refirid a las expectativas legitimas generadas a la favor de la sancionada con
base en los pronunciamientos de la Superintendencia de Sociedades y la Superintendencia
Financiera en cuanto a que el uso de la palabra “Banco” no solo se asociaba a servicios financieros
y ademas que la publicidad relacionada con “Banco de la Amistad” se ajusté a derecho y estaba
conforme a las expectativas del ordenamiento juridico. Asi, para el impugnante no era aceptable
que esta Superintendencia considerara equivocados los razonamientos de las ofras dos
autoridades.

En linea con lo expuesto, argumenté que en un Estado Social de Derecho debia prevalecer el
principio de legalidad, y que una misma situacién debia ser evaluada bajo los mismos criterios, para
no incurrir en fallas por predictibilidad.

3). “Las expectativas derivadas del comportamiento de la propia Superintendencia de
Industria y Comercio”.

Al respecto, el censor indico que de conformidad con el postulado de la buena fe establecido en el
articulo 83 de la Constitucién Politica, cuando esta Entidad tomara decisiones bajo determinados
supuestos, no era posible luego adoptar criterios diferentes a los ya expresados para una misma
situacién factica.

Por una parte, en relacién con el vocablo “Banco”, desde la perspectiva del derecho marcario, el
impugnante adujo que la Direccion de Signos Distintivos de esta Entidad aclaré que era una
expresion de uso comun que podia ser utilizada en diferentes actividades a las financieras®.
lgualmente, trajo a colacion un pronunciamiento del Consejo de Estado en donde considero que la
palabra “Banco” era una expresion que podia ser utilizada por cualquier persona’.

Adujo, que la autoridad marcaria concedi¢ el registro de mas de mil quinientos (1.500) signos
distintivos que incluian la citada palabra sin hacer referencia propiamente a servicios financieros, e
hizo una relacién de los resultados hallados en el Sistema de Propiedad Intelectual. Esto, para

§ Resolucian No. 25847 del 30 de abril de 2021.
’ Consejo de Estado, Seccién Primera, Sentencia No. 1001-03-24-000-2009-00072-00 del 19 de junic de 2020.




"w *

o HOJAN. 8
RESOLUCIONNUMERO 91229  ..DE2022

Por la cual se resuelve un recurso de apelacion.

demostrar que la palabra “Banco” contaba con varias acepciones que no siempre se referian a
servicios financieros justificando la coexistencia de marcas en diferentes sectores.

En el marco de las observaciones anteriores, la sancionada afirmd que el fallador de instancia
incurrié en un error al indicar que la palabra “Banco”, independientemente de contexto, creaba en
el publico la idea exclusiva de prestacién de servicios financieros independientemente de las
alusiones a la “amistad”.

Por otra parte, el impugnante hizo algunas consideraciones sobre las expresiones “Amistad”,
“Amigo” y “Amiga”. Al respecto, manifesto que la Direccién de Signos Distintivos en varias
oportunidades sefialé que las ideas y conceptos asociados a la “Amistad” no eran apropiables, ya
que era un valor que podia asignarse a cualquier servicio por ser de uso comun creando cercania
y fidelidad®. Agregd, que la autoridad marcaria concedid mas de trescientos (300) registros
marcarios con esa palabra e hizo una relacién de las solicitudes registradas en el Sistema de
Propiedad Intelectual.

Superado lo anterior, el recurrente se pronuncié en relacién con el uso de la expresién “amigo”
dentro de la publicidad de Poker en la campafia publicitaria de expectativa “Banco de la Amistad -
BDA- POKER”, cuestionando que ia Direccion hubiera reprochado que no se indicoé expresamente
el bien que se pretendia promocionar o el productor, ya que ello destruiria el sentido de la campana
de expectativa.

Anadié, que la exigencia no era necesaria y que el a quo desconocid el contexto del bien ofrecido
y que el publico si tenia la capacidad de asociar la campana con la Cerveza Poker. Aclard, que
BAVARIA & CIA S.C.A., no pretendia apropiarse de la expresién “Amigo”, pero que realizd
esfuerzos econdémicos y estratégicos importantes para posicionar las expresiones relacionadas con
la amistad, distinguiendo y asociando la Cerveza Poker, reconocida durante muchos afos en el
mercado colombiano. Respecto de estos registros, declaré que eran explotados por la citada
compafnia de forma permanente y continua por cerca de una decada mediante varias campanas
publicitarias a través de diferentes canales de comunicacion, reproduciendo algunas de ellas.

Después de lo expuesto, el contradictor aclaré que la sancionada de forma legitima asociaba la
“amistad” como parte de la imagen comercial y corporativa de la Cerveza Poker incluyendo la
campafa “Banco de la Amistad”, que buscaba a través de un mensaje creativo con efectos
psicolégicos y persuasivos superar la aversion de los consumidores a herramientas publicitarias
tradicionales para transmitir el concepto de mantener viva la amistad, crear espacios de reunién de
amigos y promover la venta de cerveza.

Destacd, que la Direcciéon de Signos Distintivos de esta Autoridad durante el tramite de solicitud de
registro de la marca “Banco de la Amistad” reconocio que la sancionada adelantaba campanas
publicitarias enfocadas en el concepto de amistad.

De acuerdo con los razonamientos anteriores, la defensa aseverd que BAVARIA & CIA S.C.A,, no
tenia la obligacion de anunciar desde un principio el bien al ser una campafia de expectativa, ya
que del universo de sus marcas y otras camparfias publicitarias asociadas a la amistad durante
muchos afios, los consumidores tenian suficientes elementos para comprender que la campana
“Banco de la Amistad”, era para promocionar la Cerveza Poker.

b). “Sobre las conclusiones del cargo segundo”.
En relacién con la imputacién factica numero dos, el impugnante sefiald que las conclusiones de la

Direccion se basaron en premisas equivocadas o no probadas, que no permitieron concluir la
responsabilidad de BAVARIA & CIA S.C.A. El recurrente, identifico los siguientes errores:

8 Resolucién 25847 del 30 de abril de 2021 - Expediente $02019/0008082; Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 17643 del 15 de
abril de 2013 — Expediente 10164315; Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 48534 del 24 de septiembre de 2019 - Expediente
SD2019/0025809; Superintendencia de Industria y Comercio, Resclucion 48536 del 24 de septiembre de 2019 - Expediente SD2019/0025814.
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1). “Sobre la diferencia que existe entre la Resolucién de apertura y la Resolucién de sancién
frente al segundo cargo, violacion del debido proceso”.

Respecto de este asunto, el contradictor afirmé que se configuré una discrepancia entre la
imputacion hecha en el pliego de cargos y las conclusiones del acto sancieonatorio, 10 que en su
sentir vulnerod el derecho fundamental al debido proceso. Particularmente, sefialdé que se produjo
un error en los hechos que configuraron la presunta vulneracién de los articulos 29, 30 y 33 de la
Ley 1480 de 2011, en concordancia con el inciso ii) del literal a) y el literal ¢) del numeral 2.1.2.1 del
Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular Unica de esta Superintendencia.

Resaltd, que en el pliego de cargos la Direccion consideré que la sancionada no informé a los
consumidores a través de sus piezas publicitarias los términos y condiciones de tiempo, modo, lugar
asi como cualquier otro requisito para acceder a la promocién, mientras que en la resolucion sancion
afirmé que los hechos analizados correspondian a tres subcargos plenamente identificados.

Agrego, que en el pliego esta Autoridad adujo superficialmente que fa publicidad no contenia las
condiciones de tiempo, modo, lugar, asi como cualquier otro requisito para acceder a la promocion,
y que habia un posible incumplimiento de entrega de incentivos, pero no se refiric a cuales eran.

Ahora bien, en el acto impugnado identificd tres subcargos asi: (i) Sobre la omisidn de informar las
condiciones de tiempo, modo, lugar y demas requisitos para acceder al ofrecimiento; (ii) Sobre la
imposicion de condiciones adicionales para la redencion de los premios y la omision de sefalar el
numero de incentivos disponibles para su entrega, asi como de que estos, una vez agotados, serian
eliminados de la promocién y del sitio web; y (iii) Sobre el incumplimiento en la entrega de los
incentivos.

La incompatibilidad anterior, era para la sancionada una vulneraciéon de su derecho a la defensa y
al debido proceso. Asi, advirtid que esta Autoridad debia observar en sus actuaciones los principios
indicados asi como los de igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia y celeridad.

Agrego, que el debido proceso era una garantia esencial en un Estado Social de Derecho que
implicaba una prohibicién para esta Entidad de investigar y sancionar sin verificar estrictamente el
cumplimiento de los supuestos normativos de una conducta imputada. Puso de presente que con
la formulacién de cargos, se le daba la oportunidad a la defensa de presentar sus argumentos para
debatir aquello evidenciado.

En consecuencia, el impugnante afirmé que no pudo defenderse de los tres subcargos a los que
hizo referencia el a quo, vulnerandose asi su derecho fundamental al debido proceso que era una
garantia fundamental y una condicion para el ejercicio de las facultades sancionatorias.

2). “La Direccion desconoce que el consumidor conocié el contenido de los términos y
condiciones de la promocion”.

El segundo reproche, se refirid a que segln el censor, la aproximacién hecha por el a quo respecto
del consumidor medio y fa forma como debia acceder a los términos y condiciones antes de
beneficiarse de la promocion, era equivocada ya que el consumidor tenia conocimiento acerca de
las condiciones de tiempo, modo, lugar y los otros requisitos para acceder al ofrecimiento, y también
ta cantidad de incentivos.

Segun el recurrente, el fallador de instancia al hacer las consideraciones acerca de la disponibilidad
de los términos y condiciones aplicables a la promociéon ofrecida mediante las piezas de
comunicacion analizadas, ignoré que la campafa promocional “Banco de la Amistad -BDA- BDA de
Poker”, incluyd una invitacion para que cualquier interesado ingresara a la pagina web
www.bancodelaamistad.com.co, en donde, una vez el consumidor accediera y quisiera hacer parte
de la promocion, tenia que aceptar previa y obligatoriamente los términos y condiciones en donde
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la sancionada incluy6 las condiciones de tiempo, modo y lugar de la promocién, y las restricciones
del limite de puntos acumulables y el nimero de premios disponibles.

Aclard, que el reproche de la Direccidn en realidad era que en las piezas de comunicacidén no se
incluyeron afirmaciones como “fos términos y condiciones pueden consultarse en la pagina web
www.bancodelaamistad.com.co” o “el inventario de los incentivos puede consultarse en la pagina
web www.bancodelaamistad.com.co”. Con base en tal posicién, para el contradictor el a quo
cuestiond que no fue suficiente que la sancionada hubiera invitado a los consumidores a consultar
la pagina web, ya que era necesario ir al detalle indicando que en la misma estaban los terminos y
condiciones. Dilucidd, que el consumidor medio podia percibir en la pieza publicitaria que al no
encontrar aquellos, se le estaba invitando a conocer las condiciones de tiempo, modo y lugar de la
promocién, y reprodujo algunas piezas de comunicacién con el enlace web.

Con base en las imagenes reproducidas en el escrito impugnatorio, la defensa resalté que en las
mismas se incluyé una invitacién a consultar la pagina web, lo cual se desconocio por la Direccion,
y que un consumidor medio podia evidenciar que la informaciéon complementaria tal como los
términos y condiciones debia encontrarse en la misma.

Igualmente, explicd que contrario a las apreciaciones del a quo, BAVARIA & CIA S.C.A., no
pretendia trasladarle al consumidor la carga de identificar en la pagina web los términos,
condiciones y restricciones de las promociones ofrecidas, y que en todo caso, al ingresar al enlace
en internet, los usuarios podian inmediatamente visualizar a pestaria de los términos y condiciones.

En sentir de la sociedad mencionada, el deber de informacién debia medirse frente a un consumidor
racional quien por lo menos debia asociar el dominio www con la necesidad de acceder a internet
para consultar informacién adicional que era de su interés. Lo contrario, seria creer que los
destinatarios de la publicidad no tenian la capacidad cognitiva para realizar raciocinios basicos.

Por lo tanto, el censor insistié en que la sancionada invité a los consumidores para que consultaran
la pagina web en donde de manera evidente se mostraba la pestafia de los términos y condiciones
haciendo un juicio racional para que los usuarios tuvieran informacion de la promocion incluyendo
el limite de los puntos redimibles y el inventario de beneficios, reproduciendo unas capturas de
pantalla donde se ubicaban los términos y condiciones en el sitio web.

Con referencia a lo anterior, el impugnante afirmé que la sancionada direcciond a los usuarios a la
pagina web en donde podian encontrar los términos y condiciones de la promocién, quedando
probado que para que los consumidores pudieran acceder a la promocién debian aceptar aquellos
siendo evidente que si se informaron las condiciones de tiempo, modo y lugar de la promocién y el
inventario de los beneficios.

Por otra parte, el recurrente advirtié que la Direccidn desconoci6 el sentido del limite de los puntos
redimibles. Explico, que la redencion de puntos a través de la pagina web era limitada y solo se
podian acumular setecientos (700) codigos por mes, cuatrocientos (400) por semana y doscientos
(200) por dia, y que esas cantidades no podian afectar a un consumidor medio teniendo en cuenta
el consumo promedio de cerveza al dia. Sefiald, que era fisiologicamente imposible que una
persona tomara doscientas (200) cervezas en un dia, con lo que los limites sefialados no eran un
obstaculo para acceder a los beneficios.

En igual sentido, sefialé que los limites se establecieron para que personas inescrupulosas no se
aprovecharan de la promocion, con lo que el reproche de esta Entidad por supuesta desinformacion
no estaba encaminada a proteger al consumidor sino a terceros en calidad de proveedores como
por ejemplo tenderos.
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3). “La Direccion desconoce que BAVARIA si realiz6 compras adicionales para garantizar a
los usuarios el acceso a los beneficios”.

La sociedad aseveré que hizo compras adicionales para completar el inventario de beneficios y en
ese sentido, no se transgredid el articulo 33 de la Ley 1480 de 2011 evidenciando el error en que
incurrio el a quo al afirmar que no dispuso de mas unidades para abastecer la oferta con los premios
inicialmente sefialados. En relacién con esta afirmacion, el recurrente insinud que el fallador de
instancia no podia liberarse de la carga de probar el supuesto para declarar la responsabilidad
administrativa.

En todo caso, aclard que en efecto se realizaron compras adicionales de beneficios para que fueran
disfrutados por los consumidores, y para el efecto sefalo facturas de dichas adquisiciones. Indico,
que las compras se realizaron en dos momentos; primero, para crear inventario inicial de aquello
ofrecido en un primero momento; y luego, para seguir otorgando los beneficios de la promocion.
Como ejemplo de lo afirmado, identifico la compra de novecientos sesenta (960) combos en
MacDonald’s y luego de otros dos mil setenta y tres (2.073) mas.

Ilguaimente, elaboré una tabla en la que relacioné novecientos sesenta y un (961) combos
disponibles McCombos Big Mac Medianos de MacDonald'’s, con su correspondiente descripcion
para la Fase | y luego aquello que estaba disponible para ia Fase /. Asimismo, reprodujo las facturas
de venta.

También hizo referencia a los Combos Corral y Corralita de El Corral, en relaciéon con los cuales
informé que primero adquirié cuatrocientas catorce (414) unidades y luego mil seiscientas (1.600)
mas, y reprodujo las facturas de compra.

En igual sentido, hizo extensible el argumento a los bonos Cinemark, las consolas Hits Bundle de
PlayStation de Falabella, las tarjetas con el codigo de Nefflix compradas al Exifo.

Segun lo argumentado, el apoderado afirmé que habia quedado probado que las consideraciones
de la Direccion en relacién con la infraccion del articulo 33 de [a Ley 1480 de 2011 eran infundadas.

4). “La Direccion reprocha a BAVARIA [a prestacion de un servicio que si bien se ofrecio
como incentivo era prestado por un tercero”.

Otro de los reparos de la sancionada, se refirié a que la prestacién del servicio como parte de la
promocion, si bien habia sido ofrecido como incentivo, era ejecutada por un tercero. Asi, para el
impugnante, BAVARIA & CIA S.C.A. no tenia ninguna incidencia.

Frente a |a consideracion de la Direccién segun la cual hubo una discrepancia entre las condiciones
anunciadas para la actividad promocional “Banco de la Amistad BDA de Poker”y la realidad en la
‘entrega de los incentivos, ya que pese a que los consumidores cumplieron con todos los reguisitos
para acceder a los mismos, en varios casos no pudieron redimirlos en la forma y tiempo
establecidos, la sancionada aclaré que el reproche se refiri6 a los cédigos o recargas para reclamar
los beneficios.

Lo anterior era importante, ya que segun el censor los codigos eran suministrados por empresas
que prestaban el servicio anunciado, y en ese sentido, el tercero era el encargado de la prestacion
del servicio. Asi, como los beneficios eran prestacion o bienes de terceros, y BAVARIA & CIA
S.C.A., hizo todo lo necesario para que los consumidores accedieran a lo ofrecido, dicha sociedad
no era responsable. Agregd, que la compania atendid todas las quejas que reportaron
inconvenientes en relacion con este asunto, y que las mismas eran minimas comparadas con todos
los beneficios reclamados.

Senald la defensa, que BAVARIA & CIA S.C.A., era intermediaria entre los usuarios y los
proveedores y prestadores de los servicios para que las partes resolvieran los inconvenientes
presentados.
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En consecuencia, el impugnante clarificé que los términos y condiciones de la oferta fueron
cumplidos para la redencién de los beneficios entregando los codigos para hacer efectivos los
premios, lo que era diferente a que aquellos no funcionaran por un error atribuible a los proveedores
de los codigos.

Adicionalmente, sefialé que si lo que pretendia el a quo era atribuir responsabilidad por el
incumplimiento de los términos y condiciones, tal apreciacion era equivocada. Esto, porque la
sancionada cumplié las condiciones de entrega de los codigos.

c). “Sobre {a dosimetria de la multa”.

Respecto de la graduacion de la sancion, el contradictor reprodujo el articulo 61 de ia Ley 1480 de
2011, y cuestiond que no obstante, el fallador de instancia sefialé que tendria en cuenta las
circunstancias agravantes y atenuantes, no se refirié a las circunstancias propias del caso sino solo
de manera general, y sin advertir que la graduacion debia hacerse para los dos cargos y no de
manera mezclada.

En tal sentido, la defensa invocd la aplicacién del derecho fundamental al debido proceso y en
particular a la garantia de que la actuacion se adelantara con el pleno respeto de las formas propias
en el ordenamiento juridico, aplicando los principios de legalidad, tipicidad y antijuridicidad. En
consecuencia, sefiald que esta Autoridad debia ser rigurosa al imponer una sancion bajo el principio
de proporcionalidad atendiendo a la magnitud de! dafio efectivamente generado. A5| afirmé que
para que existiera sancién debia configurarse un dafic material e identificable.

Con base en lo anterior, el recurrente consideré que la dosimetria de la multa vulnerd el derecho
fundamental al debido proceso ai no haberse cumplido la imputacién, lo que dificultaba la revision
de los criterios de graduacion aplicados.

Sin perjuicio de lo anterior, se refirid a la aplicaciéon unificada del fallador de instancia a la multa por
los dos cargos. Reiterd, que los hechos analizados no fueron antijuridicos ya que los consumidores
no se vieron engafiados por una camparia de expectativa al no crearse una falsa idea de que el
“Banco de la Amistad -BDA- Poker” era un entidad financiera; tuvieron acceso a los términos y
condiciones en donde estaba la informacion acerca de las condiciones de tiempo, modo y lugar de
la promocion, el inventario de los beneficios; y, pudieron redimir los beneficios ofrecidos.

En relacion con el criterio de graduacién de la sancion correspondiente a la persistencia en la
conducta infractora, el impugnante aclaré6 que la Direccién no tuvo en cuenta que eran dos
imputaciones facticas. En cuanto a la imputacion factica numero uno, sefialé que no toda la
publicidad analizada se difundio desde el dia 12 de febrero al dia 15 de abril de 2019, sino que ia
campafa se emitié del 4 al 11 de febrero, y a partir del dia 12 de febrero se realizaron los cambios
sugeridos por la Superintendencia Financiera. Agregd, que de la campafia complementaria no era
necesario hacer ningun cambio ya que la campana de expectativa se corrigio. lgualmente, seriald
que el a quo ignoré que las quejas presentadas por los usuarios no versaron sobre el contenido de
las piezas publicitarias sino sobre las condiciones informadas en los términos y condiciones.

Respecto del criterio referente al beneficio econémico que se hubiere obtenido para el infractor o
para terceros por la comision de la infraccion, el contradictor considerd que el supuesto de hecho
que tuvo en cuenta el fallador de instancia era incorrecto ya que BAVARIA & CIA S.C.A., remiti6 a
los consumidores a consultar la pagina web donde estaban los términos y condiciones de la
promocion incluyendo el inventario de los beneficios.

Ariadié que no estaba probado que el universo de consumidores que adquirieron Cerveza Poker
durante la campafia lo hubieran hecho con el propdsito de obtener los beneficios anunciados en 1a
publicidad, y en ese sentido los compradores eran diferentes de quienes hicieron parte de la
campafa. Insisti6, en que las piezas publicitarias se incluyeron expresamente la referencia a la
pagina web en donde estaban los términos y las condiciones de la promocion.
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Por otro lado, y en relacién con la disposicion o no de buscar una solucién adecuada a los
consumidores, el censor reproché que el fallador de instancia hubiera reconocido que la sancionada
dio solucion efectiva a las quejas presentadas por el acceso a los incentivos, pero no aclaré la forma
en que dicho criterio era favorable para la estimacion de la cuantia de la multa.

La defensa cuestiond que la Direccion no hubiera tenido en cuenta el criterio referente a la
disposicién o no de colaborar con las autoridades competentes, BAVARIA & CIA S.C.A., colaboré
integramente durante el procedimiento administrativo sancionatorio respondiendo de manera
oportuna e integral todos los requerimiento hechos por esta Entidad.

Por consiguiente, el impugnante concluyd que el analisis y las premisas para imponer la multa no
estaban probados, y ademas que esta Entidad no tuvo en cuenta que era dos cargos imputados lo
gue no permitié diferenciar los supuestos facticos que motivaron tal decision.

Con base en lo resumido, BAVARIA & CIA S.C.A., solicité revocar el acto administrativo
sancionatorio o subsidiariamente disminuir la cuantia de la multa.

QUINTO: 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 la recurrente, segin lo que pasa a explicarse a continuacion:

a) Sintesis de los hechos.

La Superintendencia de Industria y Comercio tuvo conocimiento de la denuncia presentada por el
Banco Caja Social S.A,, el dia el 8 de marzo de 2019° en donde puso de manifiesto, entre otras
cuestiones, una presunta infraccidn a las normas de proteccion al consumidor con base en la
estrategia publicitaria implementada por BAVARIA & CIA S.C.A., a través de una campafa de
expectativa conformada por varias piezas de comunicacién en donde se anunciaba la llegada de
un nuevo “Banco”y una ‘nueva moneda” al mercado, resaltando atributos y ofreciendo bienes y
servicios propios de las entidades financieras, simulando oficinas bancarias y cajeros automaticos,
empleando aparentemente informacion falsa e incorrecta haciendo alusion al “Banco de la Amistad
- BDA”, cuando en realidad no se trataba de una entidad financiera sino de una bebida alcohdlica,
particularmente de la cerveza marca Poker.

Con ocasion de dicha queja y en cumplimiento de las funciones de inspeccion, vigilancia y control,
la Direccién mediante tos oficios numeros || c<! 11 de abril de 2019, le
solicité a la Superintendencia Financiera que aportara los conceptos que hubiera emitido en
relacién con la campafa publicitaria denominada “El Banco de la Amistad — BDA de Poker”,
realizada por BAVARIA & CIA S.C.A,, y la definicion dentro del marco financiero de las palabras
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‘banco”, “‘moneda”, “cliente”, “cuenta”, inversion”, “cajeros automaticos”y “sucursal”.

Como consecuencia del anterior requerimiento, la Superintendencia Financiera allegd escrito
identificado mediante el radicado nimero 19-57930-20 del 7 de mayo de 2019 en donde manifestd,
entre otras cuestiones que adelanté una actuacion administrativa vinculando a Tribal Colombia
S.A.S., como agencia de publicidad creadora de la camparia “Banco de la Amistad” para establecer
el responsable de la misma, el bien o servicio que se pretendia ofrecer, y determinar si se trataba
de una nueva entidad que estuviera bajo control y vigilancia de esa Superintendencia.

Asi, establecid que el responsable era BAVARIA & CIA S.C.A., de su bebida Cerveza Pokery con
el propésito de no llevar a confusidn al publico, ordend ajustes y modificaciones a la campana,
exigiendo suprimir los términos y expresiones propias de la actividad financiera.

Por otra parte, respecto de las restricciones del uso de la palabra “Banco”, la Superintendencia
Financiera indicé que las prohibiciones legales por el uso indebido de esa palabra recaian en
quienes la utilizaran sin la debida autorizaciéon del Estado, y que de conformidad con el articulo

? Radicado nomero 18-57930-0.
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12.2.1.1.1 del Decreto 2555 de 2010, el uso del nombre comercial de sustantivos que identificaran
genérica o especificamente el ejercicio de una actividad financiera, aseguradoras o del mercado
de valores, estaba reservada a las entidades debidamente autorizadas para realizar tales
actividades.

Frente al uso de la palabra “Banco” junto con “de la amistad”, sin utilizar acepciones alusivas a la
actividad financiera, lo consideré posible al no atentar contra la finalidad de las normas aplicables,
ya que no era indicativo que el “Banco de la Amistad” correspondiera a un establecimiento bancario,
ni reflejara el ejercicio de la actividad financiera.

Agreg6, que tanto la sancionada como su agencia de publicidad aclararon que no se trataba de
una entidad financiera y que el nombre de su camparia se referia a un espacio para la reunién entre
amigos para promover el consumo de cerveza. Puso de presente, que dentro de la actuacion
adelantada por la citada Superintendencia se exigieron modificaciones para que no se interpretara
de ninguna manera que se trataba de una entidad o negocio financiero.

En complemento de lo anterior, la Direccién le ordend a BAVARIA & CIA S.C.A., mediante los
oficios identificados con los consecutivos nimeros 19-57930-5y 19-57930-6 del 11 de abril de 2019
lo siguiente:

“1) Adjuntar la fotalidad de piezas publicitarias indistinto del medio de divulgacion (radio,
television, prensa, publicidad exterior, redes sociales, entre otros) mediante la cual difunde
la estrategia publicitaria denominada ‘El Banco de la Amistad BDA de Poker’, indicando la
frecuencia, los medio a fravés de los cuales se anuncia, asi como el nivel de pauta de las
mismas (En adelante estrategia publicitaria).

2) Aportar copia del ‘Brief’ y el plan de desarrolfo de la referida estrategia publicitaria.

3) indicar de manera defallada en qué consiste la estrategia publicitaria.

4) Indicar los términos, condiciones, restricciones, vigencia de la estrategia publicitaria.

5) Indicar cuantas tapas promocionales cuenta para abastecer la estrategia publicitaria.
(sic).

6) Enlistar los puntos autorizados para hacer efectiva la estrategia publicitaria, incluyendo
sus comercios aliados, explicando de manera detallada como se aplica el método de
recambio.

7) Indicar en qué consiste, cémo funciona y cuales son los beneficios a los que se hacen
acreedores los consumidores con e ‘cédigo unico’ que se encuentra debajo de las tapas
de la cerveza Poker.

8) Indique en qué consiste en ‘plan de ahorro entre amigos Poker’, su funcionamiento y
beneficios a los que se hacen acreedores los consumidores.

9) Explicar de manera detallada en qué consiste y cémo opera la ‘oficina bar’ (Allegar las
pruebas que sustenten su respuesta).

10) Aportar la informacion suministrada a los vendedores en relacién a la estrategia
publicitaria (documentos, charlas, capacitacion, efc.).

11) Aportar los términos, condiciones y restricciones del uso de la péagina web
www. bancodelaamistad.com.co.

12) Informar cuél es la direccion fisica def ‘Banco de la Amistad BDA’ e indicar de manera
detalfada cémo opera.

13) Indicar el nimero de consumidores que a la fecha ha realizado algun tipo de operacion
en la sucursal fisica del ‘Banco de la Amistad BDA'.

14) indicar a qué hacen referencia las siguientes palabras, frases y afirmaciones: ‘nueva
moneda’, ‘ahorros’, ‘cuentas’, ‘préstamos’, ‘flega una nueva moneda a Colombia’, ‘Unete al
primer banco que invierte en la amistad’, ‘muy pronto llegara una nueva moneda’, ‘s Buscas
invertir en amigos?’, ‘s Piensa que gastar en amigos es una inversion?’, ‘De fo que he oido
de esta moneda y de este Banco van a romper cualquier paradigma negativo que
tengamos’, ‘gastar con los amigos es una inversion’, ‘Que no solo llega una moneda, que
también un nuevo Banco’, tendremos una oficina principal’.

15) Relacionar los influenciadores digitales, periodistas, actores, locutores y demas
personajes de la faréndula colombiana e intemacional que utilizé como medios publicitarios
para la promocion y difusion de la estrategia publicitaria. Indicar el vinculo contractual
directo o indirecto en el marco del cual se realizo la publicidad, o en su defecto informar si
se otorgaron incentivos para obtener difusion de la referida estrategia publicitaria. (...)".
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En respuesta al anterior requerimiento, la sancionada mediante el radicado nimero || R
del 30 de abril de 2019, presenté un escrito con sus anexos con el fin de acreditar ef cumplimiento
de lo que le fue ordenado por esta Autoridad.

Ademas, mediante los oficios nimeros

del 11 de abril de 2019, el a quo solicité a
CARACOL TELEVISION S.A., CARACOL PRIMERA CADENA RADIAL COLOMBIANA S.A. AM
RCN TELEVISION S.A. y RADIO CADENA NACIONAL S.A.S., que;

“1) Informar si ha emitido algtn tipo de publicidad refacionada con ‘Ef Banco de la Amistad
-BDA de Poker’, estrategia publicitaria de Bavaria S.A., en caso afirmativo:

. Remitir en medio magnético copia de la referida publicidad.

. Indicar la frecuencia con la cual se emitié su publicidad.

. Informar cudl fue el nivel o porcentaje de paula.

2) Aportar copia del ‘Brief’ de fa ya mencionada estrategia publicitaria {...)"

Por su parte, las citadas sociedades allegaron respuesta a lo requerido mediante los radicados

nameros [ d<! 22 de abril de 2019, | <! 24 de abril de 2019, |G

del 29 de abril de 2019 y | de' 30 de abril de 2019, respectivamente.

Asimismo, esta Superintendencia recibio las siguientes denuncias.

Una queja presentada por el sefior ||| G ° <~ contra de BAVARIA &

CIA S.C.A., mediante la cual inform6 que la citada empresa estaba ofreciendo premios por
recolectar tapas de la cerveza Poker. Agregd, que registrd los coédigos pero sin ninguna explicacion
le bloquearon la cuenta con lo que no pudo lograr ningln premio. Con base en eilo, afirmé que se
le motivo a participar con publicidad engafiosa, restringiendo su derecho a participar en condiciones
de igualdad.

Con base en los hechos denunciados, la Direccién en el ejercicio de sus funciones le ordené a la
sancionada a través de los oficios nimeros * del 9 de mayo de 2019, que:
“1. Informar en qué consistio fa promocién denominada: ‘El Banco de la Amistad-Fase II'.

(En adelante, la promocion).

2. Sefialar los términos, condiciones, restricciones y vigencia de la promocion.

3. Anexar la totalidad de piezas publicitarias por medio de las cuales se ofrecio la
promocion, indicando los medios y fa frecuencia con que se anuncio,

4. Informar cuales fueron los incentivos ofrecidos a los consumidores en la citada
promocion. Aportar las pruebas que sustenten sus afirmaciones.

5. Expresar cuantos incentivos fueron ofrecidos a los consumidores en la mencionada
promocion. Allegar las pruebas que sustenten sus afirmaciones.

6. Serialar cuales fueron los establecimientos de comercio con los que se forjaron alianzas,
las cuales eran ofrecidas como incentivos al consumidor en la presente promocion.
Proporcionar las pruebas que sustenten sus afirmaciones.

7. Informar qué beneficios incluia cada alianza ofrecida al consumidor dentro de fa presente
promocion. Anexar las pruebas que sustenten sus afirmaciones.

8. Aportar el procedimiento para la redencién de las tapas marcadas con cédigos, las
cuales fueron parte de la promocion.

9. Indicar los establecimientos de comercio donde los consumidores podian redimir fas
tapas marcadas con quinientos pesos ($500).

10. Ensefiar la mecénica para el canje de los puntos redimidos por los premios y/o alianzas
ofrecidas en la promocion.

11. Explicar si existia informacion presentada al pablico correspondiente al método de
registro de codigos en la plataforma.

12. Sefialar cuales y donde estaban ubicados los dispensadores de cerveza, en los cuales
los consumidores podian canjear los puntos acumulados a cambio de premios y alianzas
ofrecidas en la promocién.

1 Radicado numero [ de! 26 de marzo de 2019.
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13. Proporcionar la informacion que se suministré a los consumidores en relacion a la
redencion de las tapas marcadas con la promocion, su equivalencia en puntos y el canje
de las mismos por los incentivos ofrecidos.

14. Allegar la certificacion del representante legal de la sociedad en que de constancia de
los consumidores que accedieron a la promocion y la enfrega de fos correspondientes
premios.

15. Suministrar las actas de entrega suscritas por los consumidores que recibieron los
siguientes premios:

« ‘Un crédito para la amistad'’.

*» ‘16 bandejas x 24 unidades de Poker 355 — tu afic con Poker’.

16. Explicar si el nimero de tapas premiadas coincidia con el nimero de premios ofrecidos
a los consumidores en el mencionado concurso. Aportar la evidencia que sustente sus
afirmaciones.

17. Adjuntar la relacion de PQR presentadas en refacion con el concurso, indicando fecha
de radicacion, quejoso, mofivo, tramite dado a la misma”.

Por su parte, la sancionada allegé escrito mediante el radicado nimero |||l de! 28 de mayo
de 2019 para acreditar el cumplimiento de la orden impartida.

De iiual manera, la Direccion conocié de la denuncia presentada por el sefor || NGTGEGczNGEE

'y mediante la cual indicoé que segin BAVARIA & CIA S.C.A., no redimia premios ya que
alguien mas habia ganado, no obstante, haber ofrecido que todos los dias subia algo nuevo en la
actividad “banco de los amigos”. Agrego, que muchas veces las ofertas publicadas no estaban
habilitadas desde el principio. Segun el denunciante, se ofrecid una promocién desde febrero a
abril, los premios debian estar disponibles durante todo ese tiempo, lo que no era cierto.

Adicionalmente, la Direccion tuvo conocimiento de la queja interpuesta por el seror ||| | N
2 quien afirmd que BAVARIA & CIA S.C.A., cambid los términos y condiciones
después de haber iniciado la actividad “banco de la amistad”, limitando el canje de los premios.

3 en contra de la sancionada en virtud de la cual sefialé que dicha sociedad hizo
una publicidad que duraba aproximadamente doce (12) horas ingresando cédigos para obtener
premios. Afirmo, que los premios los bloqueaban o no se podian reclamar quedandose con los
codigos sin poder redimirlos. Afadié, que la sancionada no informé que los premios eran ‘hasta
agotar existencias”.

Iiualmente, el a quo tuvo conocimiento de la queja presentada por el sefior || EGczczENEIB

Asimismo, esta Superintendencia conocié la queja presentada por la sefiora | I EGTGTcTcNEE
B -:2dada por la Empresa Industrial y Comercial del Estado Administradora del Monopotio
Rentistico de los Juegos de Suerte y Azar -COLJUEGOS", quien denuncié un presunto mal manejo
del concurso “banco de la amistad poker” explicando gue se inscribidé como socia de una cigarreria
formando un grupo con otras personas, con quienes acumulé mas de un millén cien mil (1.100.000)
puntos. Sin embargo, afirmé que la sancionada quité todos los premios que inicialmente aparecian
en la lista ofrecida, y no pudo canjear los puntos recaudados.

En complemento de lo anterior, fa Direccién recibié la denuncia presentada por la sefiora -

en contra de BAVARIA & CIA S.C.A., a través de la Empresa Industrial y
Comercial del Estado Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de Suerte y Azar -
COLJUEGOS'®, indicando que la citada compaiiia realizd una promocion donde los clientes
ingresaban sus cédigos bajo las tapas de |la cerveza Poker para acumular puntos y luego redimirlos
por bonos o regalos. Afirmd, que obtuvo cuarenta y dos (42) tapas con el mismo codigo, y al solicitar
su redencion nunca obtuvo respuesta.

del 27 de marzo de 2019.

del 29 de marzo de 2019.

del 17 de abril de 2019.

del 24 de abril 2019 y I d<! 7 de mayo de 2019,
del 7 de mayo de 2019.

Y'Radicade numero
2 Radicado numero
2 Radicado numero
“Radicados
*Radicado numero
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En igual sentido, la Empresa Industrial y Comercial del Estado Administradora del Monopolio
Rentistico de los Juegos de Suerte y Azar -COLJUEGOS, trasladé a esta Entidad la queja
presentada por la sefiora *16, en la que evidencié supuestas irregularidades
en la promocién nombrada como “Banco de la Amistad -BDA Poker”, al no entregar los premios
inicialmente ofrecidos y ademas informado otros que no permitian su redencién.

Del mismo modo, esta Superintendencia conocié la queja presentada por el sefior || Gz
a través de la Empresa Industrial y Comercial del Estado Administradora del Monopolic Rentistico
de los Juegos de Suerte y Azar -COLJUEGOS"’, quien manifestd que la sancionada cre6 una
dinamica en la que los participantes debian ingresar unos cbdigos a la pagina del “banco de la
amistad Poker”, pero que al tratar de ingresarlos para acumular y asi redimir premios, no aparecia
nada disponible, y en caso de aparecer solo se podia hacer la redencion cada cuarenta y ocho (48)
horas. Con ello, al vencer los participantes perderian los puntos acumulados.

El dia 24 de mayo de 2019, en las instalaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio, el
Grupo de Trabajo de Supervision Empresarial y Seguridad de Producto adscrito a la Direccién
realizé inspeccion administrativa al sitio web hitps://www.bancodelaamistad.com.co con el propésito
de verificar la informacién consignada'®. La grabacion de la navegacion se recopild y grabd en
medio magnético.

Asi las cosas, una vez analizada la informacion recopilada en la etapa de averiguacion preliminar,
fa Direccién determiné por medio de la Resolucion No. 48014 de 20 de septiembre de 2019'°, iniciar
investigacion administrativa mediante la formulacion de cargos en contra de BAVARIA & CIA
S.C.A,, realizando las siguientes imputaciones facticas:

“25.1. Imputacion Factica N°1. Presunto incumplimiento a lo dispuesto en ef numeral 1.3
del articulo 3 y en los articulos 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con
los numerales 2.1.1, 2.1.1.1 y 2.1.1.2 del Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular Unica
de esta Superintendencia.

(..)

25.2. Imputacion Factica N°2: Presunta infraccién a lo dispuesto en los articulos 29, 30 y
33 de /a Ley 1480 de 2011, en concordancia con el inciso i) del literal a) y el literal ¢) del
numeral 2.1.2.1 del Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular Unica de Ia
Superintendencia de Industria y Comercio.

(..)"

Asimismo, resolvié acumular las actuaciones administrativas identificadas con los radicados

nameros
al numero en virtud del inciso 1 del articulo 36 de la Ley 1437 de 2011%°,

Surtido el procedimiento sancionatorio previsto en la Ley 1437 de 2011, la Direccién mediante la
Resolucién No. 83923 de 31 de diciembre de 2021 resolvié imponer una multa a BAVARIA & CIA
S.C.A., tal y como se determiné en el considerando primero del presente acto administrativo.

fnconforme con lo decidido, la sancionada a través de su apoderado especial, el dia 19 de enero
de 20222 presentd el recurso de reposicion y en subsidio apelacion, el primero de los cuales fue
resuelto por la Direccién mediante la Resolucién No. 87596 de 9 de diciembre de 2022 en el sentido
de rechazar las pruebas aportadas junto con el recurso, confirmar la Resolucion N° 83923 de 31 de
diciembre de 2021, y conceder el recurso de apelacién interpuesto.

b} Analisis del caso en concreto.

18 Radicado nimero
"Radicado numero
*® Consecutivo numero
'® Radicado numero
2 Considerando décimo novene de la Resolucion No. 48014 del 20 de septiembre de 2019.
2 Radicados nimeros

del 9 de mayo de 2019.
de! 21 de mayo de 2019.
del 24 de mayo de 2019.
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Conforme con los recursos allegados y con el objetivo de abordar cada uno de argumentos de una
forma légica, los mismos se agrupan en los siguientes puntos: i} Aclaracién acerca de decision de
la Direcciébn de rechazar las pruebas aportadas junto con el recurso; ii) Consideraciones
preliminares; iii) Informacion y publicidad; iv) Imputacién factica numero uno; v) Asimetria en las
relaciones de consumo; vi) Consumidor medio o racional; vii) Facultades de la Superintendencia de
Industria y Comercio y participacion del tercero interviniente; viiiy Régimen de responsabilidad en el
procedimiento administrativo sancionatorio de proteccién al consumidor; ix) Actuaciones
adelantadas por otras autoridades administrativas; x) Actuaciones adelantadas por la Direccion de
Signos Distintivos de esta Superintendencia; xi) Derecho al debido proceso e imputacion de cargos;
xii) Imputacién factica nimero dos; y, xiii) Cuantia de la multa.

i) Aclaracion acerca de decision de la Direccion de rechazar las pruebas aportadas junto con
el recurso.

Antes de entrar a resolver de fondo los reproches de la defensa, este Despacho encuentra oportuno
hacer una aclaracién preliminar acerca de las consideraciones hechas por el a quo en el acto
administrativo que resolvid el recurso de reposicion, respecto de la solicitud de la sancionada de
incorporar como pruebas en el expediente, las facturas con los proveedores de codigos para canjear
como beneficios de la campana publicitaria BANCO DE LA AMISTAD -BDA- POKER, y el video
analisis Google Analytics sobre usuarios y visitas a la pagina web www.bancodelaamistad.com.co.

En relacion con lo anterior, esta Instancia verifico que de la revision del considerando 4.3.1. Frente
a las pruebas aportadas y solicitadas por la recurrente dentro del presente tramite de la Resolucion
No. 87596 de 9 de diciembre de 2022, el a quo sefiald que “pese a que los senalados documentos
seran incorporados al expediente (...)", pero en la parte resolutiva resolvio “‘RECHAZAR las
pruebas aportadas junto con el recurso, por las consideraciones expuestas en la parte motiva del
presente acto administrativo.”, lo cual podria generar una incongruencia.

Ahora bien, para atender la aparente contradiccién, este Despacho considera que en realidad la
intencion de la Direccion era en definitiva rechazar la incorporacion de las facturas con los
proveedores de codigos para canjear como beneficios de la campafia publicitaria BANCO DE LA
AMISTAD -BDA- POKER, y el video analisis Google Analytics sobre usuarios y visitas a la pagina
web www.bancodelaamistad.com.co, teniendo en cuenta la razon alegada por el a quo en cuanto a
que tales documentos eran inttiles argumentando que “por encontrar que son redundantes en la
medida que, de la revisién de cada uno de ellos, se evidencié que no contienen elementos de
juicio diferentes a los recaudados durante la investigacion, que desvirtien las razones bajo
las cuales esta Direccién tomo la decisién sancionatoria objeto del presente recurso’”.

En efecto, el articulo 168 de la Ley 1564 de 201222, determina que:

“El juez rechazara, mediante providencia motivada, las pruebas ilicitas, las

notoriamente impertinentes, las inconducentes y las manifiestamente superfluas o

indtiles {...)".
En esa medida, la utilidad de la prueba “ [significa] que la prueba debe ser util desde el punto de
vista procesal, es decir, que debe prestar algiin servicio o, por lo menos, conveniente para
ayudar a obtener la conviccién del juez respecto de los hechos principales o accesorios
sobre los cuales se basa la pretensién contenciosa, esto es, que no sea completamente inutil.
Se persigue el mismo doble fin que con los requisitos de la conducencia y pertinencia de la
prueba®3”.

De igual manera, se debe tener en cuenta que “en un sentido general puede decirse que una prueba
inconducente o no pertinente es inttil, puesto que ningun servicio puede prestarle al proceso

(..)%"

2 pgr medio de la cual se derogé el Codigo de Procedimiento Civil de conformidad con o expuesto en su articulo 627.
2 Devis Echandia, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo Primero. Quinta Edicion. Editorial Temis. 2002, pag. 331.
2 Devis Echandia, Hernando. Tecria General de [a Prueba Judicial. Op. Cit.
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Establecido lo anterior, este Despacho advierte que le asistio razdn a la Direccidn al haber decidido
que los documentos aportados junto con el escrito impugnatorio no eran utiles porque ni las facturas
de compra de los premios para la campana promocional ni el video con el analisis de los usuarios
y visitas a la pagina web www.bancodelaamistad.com.co, no son convenientes para llevar a esta
Delegatura al convencimiento de que BAVARIA & CIA S.C.A., cumplié con las normas imputadas,
lo que lieva sin duda alguna a descifrar que el verdadero querer del fallador de instancia era
rechazar tales documentos como pruebas segun lo decidido en el acapite resolutorio del acto
administrativo que resolvié el recurso de reposicion.

ii} Consideraciones preliminares.

Antes de entrar a analizar los argumentos expuestos por la sancionada en su escrito de apelacion,
esta Instancia considera importante abordar algunos postulados que regiran la estructura
argumentativa del presente acto administrativo, con el propésito de dar claridad al mismo.

¢ Publicidad:

De conformidad con la Ley 1480 de 2011, la publicidad es: “Toda forma y contenido de
comunicacion que tenga como finalidad influir en las decisiones de consumo”. En ese orden, debe
entenderse como un conjunto de actividades encaminadas a un fin especifico, el cual consiste en
la transmisidon, con el empleo de los medios de comunicacion, de un _mensaje “impersonal,
patrocinado y pagado acerca de un producto, servicio u organizacion®s”.

Asi las cosas, es menester hacer referencia a dos asuntos imprescindibles de la publicidad, esto
son: (i) los elementos que la conforman, y (ii) la finalidad que ostenta.

Sobre el primer asunto, la doctrina?® se ha manifestado en los siguientes términos:

‘En la definicion de publicidad comercial se pueden identificar los dos elementos
confiquradores del anuncio publicitario: (1) elemento objetivo: constituido por el
caracter informativo del anuncio, mediante el suministro de datos relativos al
producto, sus caracteristicas o aspectos cuantificables’ su deferminacion corresponde
a quienes participan en el proceso comunicativo ~anunciantes, agencias y medios de
publicidad-, debiendo éstos soportar el juicio de licitud respecto de su contenido y alcance;
y (2) elemento subjetivo: determinado por el caracter persuasivo del mensaje, lo que hace
posible influir en la decision de su receptor, mediante la transmision de emociones,
sentimientos o situaciones. (...)

Ahora bien, el que en el anuncio publicitario converjan tanto elementos objetivos como
elementos subjetivos no conlleva que la publicidad comercial deje de serlo para pasar a
ser considerada informacion. A este escenario es al que se refiere el articulo 29 del
Estatuto del Consumidor, al consagrar la vinculacién obligatoria e inexcusable del
anunciante a la informacién incorporada en un anuncio publicitario” (Destacado
fuera del texto original).

En idéntico sentido, el tratadista Juan Carlos Villalba Cuéllar?’ explica qué debe entenderse por
elementos objetivos y subjetivos en la publicidad:

“Constituye mensaje objetivo aquella informacion que se refiere a caracteristicas
propias del producto o servicio (calidad, cantidad, precio) o aspectos medibles del
mensaje (ej., estadisticas) (...) los mensajes subjetivos son aquelfos juicios o elogios que
el mismo anunciante hace de sus productos y servicios. Se trata de afirmaciones que a

% STANTON, William J.; ETZEL, Michael J. y WALKER, Bruce. J. Fundamentos de Marketing. Traducido por Manue! Ortiz Staines. (decimocuarta
edicién). México D.F.; McGraw Hill Interamericana, 2007. p. 552. ISBN: 970-10-6201-9.

# |bidem, p. 30.

27 Citando a Jorge Jaeckel Kovacs
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pesar de no ser comprobadas y no ser ciertas tampoco constituyen engario, ef.. el mejor
jabon del mundo®®”. (Destacado fuera del texto original).

Dicho lo anterior, es claro que en la publicidad pueden confluir elementos objetivos y subjetivos, los
objetivos “constituido por el caracter informativo del anuncio, mediante el suministro de datos
relativos _al producto sus caracteristicas o aspectos cuantificables” y los subjetivos,
“determinado por el caracter persuasivo del mensaje, lo que hace posible influir en la decision de
su receptor, mediante la transmision de emociones, sentimientos o situaciones®”.

Ahora bien, sobre el segundo asunto, la Ley 1480 de 2011 reconoce expresamente que la finalidad
de la publicidad es influir en las decisiones de consumo, de ahi que, en la publicidad, ademas de
suministrarse informacion objetiva de los productos, también se incluyan elementos que buscan la
persuasion de los destinatarios.

Sobre este particular, vale la pena mencionar lo expuesto la doctrina3®, al afirmar que:

“l a publicidad comercial va mas alla de la mera informacion, es un escenario complejo en el que suelen
converger contenidos netamente sugestivos o persuasivos con otros de naturaleza informativa. La razon de
dicha convergencia es que la publicidad, ademas de informar af piblico sobre las caracteristicas y el precio
de los productos, persigue un fin ulterior, cual es ‘persuadir al piblico para que compre los productos
anunciados’

En ese orden, la publicidad se constituye como una herramienta esencial en la celebracion de
relaciones de consumo, pues a través de ellas se suministran tantos datos de los productos, como
elogios que invitan al consumidor a interesarse en el producto y a persuadirlo para adquirirlo.

+ Publicidad engafiosa:
De otra parte, la Ley 1480 de 2011 define a la “publicidad engafiosa”, en los siguientes términos:

“Aquella cuyo mensaje no corresponda a la realidad o sea insuficiente, de manera que
induzca o pueda inducir a error,engano o confusion’. (Subrayas y negrillas por fuera
def texto).

Asi, el fenomeno de la publicidad engafiosa se puede calificar como “cualquier modalidad de
informacién, difusién o comunicacion de caracter publicitario que sea entera o parcialmente falsa,
o que de cualquier otro modo, incluso por omision de datos esenciales, sea capaz de inducir a
error al consumidors?”.

En este mismo sentido, la doctrina ha manifestado:

“la responsabifidad por publicidad engafiosa opera con la sola demostracion de que la
publicidad no corresponde a la realidad o que por ser insuficiente tiene la capacidad de
inducir a error o confusién al consumidor. De igual forma, puede demostrarse que la
publicidad ha sido disefiada, preparada o presentada de tal forma, o que ha omitido cierta
informacién_importante, que es capaz de producir engafio al consumidor para la
adquisicién de un producto en unas condiciones determinadas que no son reales.
Lo anterior, aunado al hecho de que las causales de exculpacién son regladas y limitadas
a ciertas circunstancias, la responsabilidad derivada de la publicidad engafiosa se puede

2 villalba Cuéllar, Juan Carlos. Derecho del Consumo. Problematicas Actuales, editarial Ibafiez, Bogota, 2013, en el capitulo denominado “La
publicidad engafiosa en el Derecho del Consumo. Examen normative a propésito de la reforma al Estatuto de Proteccion al Consumidor colombiano”,
pagina 154.

2 Rozados Oliva (2019) citado por Juan Carlos Martinez Salcedo y Juan Francisco Ortega Diaz en Informacién y publicidad comercial: ¢ Entre dos
orillas diferentes?, en Derecho del Consume Tras un Lustro del Estatuto del Consumidor en Colombia, Universidad de los Andes- Colombia, facultad
de Derecho, editorial Temis 2018, p. 30.

% Martinez Salcedo, J. C. & Ortega Diaz, J. F. (2018). Informacién y publicidad comercial: ¢ Entre dos orillas diferentes? En J. F. Ortega, J. C.
Martinez, & G. 1. Osorio {Coord.), Derecho del consume: Tras un lustro del Estatuto del Consumidor en Colombia {pp. 19-38). Bogota: Ediciones
Uniandes-Universidad de los Andes.

¥ RINESSI Juan Antoni, Relacion de Consumo y Derechos del Consumidor, Editorial Astrea, pagina 205.
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considerar como una responsabﬂidad estricta del anunciante. (...)**” (Destacado fuera del
texto original).

Ahora bien, en relaciéon con el establecimiento del engano en un mensaje publicitario se ha aclarado
que:
“,..supone un necesario analisis de su conjunto y de sus caracteristicas, desde la posicion
del consumidor medio — real o potencial- al que esta dirigido, para definir asi su posible
afectacion.
(...}
Ahora bien: el origen del engario no necesariamente puede llegar a ser afirmaciones falsas,
confusas, o insuficientes, pues también ocultar informacion y omitir su entrega puede
desencadenar una alteracion en el juicio de adquisicion del consumidor con ocasion del
desconocimiento de la informacion ofrecida, mas cuando esta no puede deducirse del
contexto publicitario, al no ser notoria o evidente.

En fa determinacion del engafio por omision cobra refevancia el analisis de su contenido y
las limitaciones del canal de difusion utilizado,; el anunciante debe tener en cuenta dichas
circunstancias espaciales y temporales, naturales de fos medios de comunicacion, como la
television y fa radio, y tomar las medidas necesarias para evitar la concrecion de una
situacion reprochable al momento de la transmision publicitaria”. (Subrayas y negrillas por
fuera del texto)®.

Asi las cosas, es posible concluir que la publicidad engafosa no solo se deriva del suministro de
informacién o comunicaciones falsas o confusas, sino que también puede originarse de la omision
de informacidén que puede modificar de manera engariosa la conducta del consumidor, pues puede
inducirlo a la toma de decisiones que, de tener la informacién completa, no tomaria.

o Estrategia publicitaria denominada “Banco de la Amistad”:

La sancionada utilizo, entre otras, las siguientes piezas de comunicacién:

- Televisivas3*:

_Video “Banco de la Amistad-10" . A Dialogos y Texto
b et k> “OLTIMO MINUTO
- ¢ Sin plata para parchar?
NOTCOL

g AR www, bancodelaamistad.com

Pronto llegard una nueva moneda, descibrela en

Banco de la Amistad.com.co”

% Giraldo Lopez Alejandro, Caycedo Espinel Carlos German y Madrifian Rivera Ramén Eduardo, Comentarios al Nueva Estatuto del Consumider,
Legis, Primera Edicion, 2012, paginas 93 y 94.

 Martinez Salcedo, J. C. & Ortega Diaz, J. F. (2018). Informacidn y publicidad comercial: ;Entre dos orillas diferentes? En J. F. Ortega, J. C.
Martinez, & G. . Osorio (Coord.}, Derecho del consumo: Tras un iustro del Estatuto del Consumidor en Colombia (pp. 19-38). Bogota: Ediciones
Uniandes-Universidad de los Andes.

* Video nUmero uno “Banco de la Amistad-10" de |la Resolucion No. 83923 de 31 de diciembre de 2021, aportado por la sancionada mediante escrito
identificado con el radicade nimero 18-57930-0 del 8 de marzo de 20189.
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rws Boncadelodmlvied comae

Video “Banco de la Amistad 1-20"

Birts de N domtd

_ Dialogos y Texto

L

“.Qué les parece si nos tomamos unas polas
después del trabajo?

iMe comunican que!... No tenemos plata

Si, es verdad, siempre hablamos de dinero y no
tenemos un peso

¢ Sin plata para parchar?

Pronto llegard una nueva moneda, descubrela en
Banco de la Amistad.com.co

BDA

Banco de la Amistad
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- Vallas publicitarias3?:

Imagen numero uno del acto administrativo
sancionatorio correspondiente a la pieza

"~ Descripcion de la Imagen

publicitaria ubicada en eucoles.

“¢Buscas invertir en tus amigos?

Muy pronto llegara una nueva moneda

BDA

Banco de la Amistad

Lanzamiento en vivo el 12.02.2019

Abre tu cuenta en www.bancodelaamistad.com.co

I

- Avisos de prensa3®:

Imagen numero dos del acto administrativo
sancionatorio correspondiente a la pieza
publicitaria publicada en el diario ADN

Descripcién de la Imagen

abn--.

e T e S g

"¢Piensas que gastar con los amigos es una
inversion?

Muy pronto llegard una nueva moneda.

BDA

Banco de la Amistad

Lanzamiento en vivo el 12.02.2019

Abre tu cuenta en www.bancodelaamistad.com.co”

- Cufas radiales®”:

“Persona 1. Qigan quiero saber si es s6lo a mi 0 qué pasa, pero siempre que vamos a
hacer plan con mis amigos, o uno no tiene plata, el otro tiene que llevar a la novia a
cine

Persona 2. Eso nos ha pasado a lodos, pero le tengo la solucién Sarria, vi por ahi que
Hleqd un nuevo banco, el Banco de la Amistad, con una nueva moneda.

Persona 1. ;Cémo asi, lleqé una nueva moneda a Colombia?

Persona 2. S8i, quiero invitar a fodos para ~que se registren en
www.bancodelaamistad.com.co Banco de fa amistad punto com punto co.

Persona 3. Eso dicen, que no solo lleqa una nueva moneda, sino que también un nuevo
banco, yo ya me registré para ir al lanzamiento y les estan dando la nueva moneda a los
que se inscriban ya

Persona 2. De lo que he oido esta moneda y este banco, es que van a romper cualquier
paradigma neqgativo que tengamos. Espero que se hayan registrado, he oido que este
banco va a ser una locura, en serio, asi que como dicen por ahi no esperen que se los
cuenten.

Persona 2. Ja! Ya todos mis amigos saben, porque para los que nos estan escuchando

entre mas cuentas logren que la gente abra, mas van a poder ernpezar a ahorrar”.

* Piezas publicitarias aportadas por el Banco Caja Secial S.A., a través de su denuncia identificada con el radicado ntmerc [ de 8 de

marzo de 2019.
¥ £l Banco Caja Social S.A. a través del radicado nimero [ de 8 de marzo de 2019, aporté también publicidad en prensa.

7 |bidem,
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¢ Elementos objetivos y subjetivos en la campafia publicitaria denominada “Banco de
fa Amistad”:

Para esta Instancia dentro de las piezas publicitarias son recurrentes el uso de los siguientes
elementos objetivos:

- La llegada de un nuevo banco.

- La llegada de una nueva moneda.

- La invitacién a realizar una inversion.
- La posibilidad de abrir una cuenta.

- La posibilidad de ahorrar.

De igual forma, se advierte el uso de elementos subjetivos, tales como:

La presencia del valor de la amistad como un elemento persuasivo dentro del mensaje,

L (]

destacandose términos, tales como, “parchar”, “gastar en los amigos”, “plan con mis amigos”, etc.

o Caracteristicas de los elementos objetivos de la campaia publicitaria denominada
“Banco de la Amistad”:

En relacion con algunos de los elementos objetivos utilizados en la mencionada campana
- publicitaria conviene efectuar las siguientes precisiones:

E! Estatuto Organico del Sistema Financiero en su articulo 109 prohibe que personas diferentes del
Banco de la Republica y de las entidades autorizadas por la Superintendencia Financiera, usen
avisos de oficina que contengan un nombre artificial u otras palabras que indiquen que el lugar
donde adelantan sus negocios corresponde a un banco, corporacion financiera, compaiiia de
financiamiento, sociedad se servicios financieros o sociedades de capitalizacién. Ademas, prohibe
el uso o circulacién de papeleria que contenga un nombre artificial o de entidad, u otra(s) palabra(s)
que indiquen que tales negocios son de alguna de aquellas instituciones.

Igualmente, el articulo 12.2.1.1.1. del Decreto 2555 de 2010, reserva el uso del nombre comercial
de sustantivos que indiquen genérica o especificamente el ejercicio de una actividad financiera,
aseguradoras o del mercado de valores, a las entidades debidamente autorizadas por la
Superintendencia Financiera para realizar tales actividades.

Por su parte, el articulo 12.2.1.1.3 del citado Decreto ordena a las Camaras de Comercio abstenerse
de registrar personas no autorizadas que empleen en su nombre distintivos propios de las
instituciones financieras o que indiquen genérica o especificamente el ejercicio de una actividad
financiera, aseguradora o del mercado de valores.

De las normas anteriores3, se tiene que el propdsito de estas, entre otras cuestiones, es crear
confianza en un sector que compromete el interés puablico, la seguridad en el sistema y la estabilidad
macroeconémica del pais®, lo que implica, entre otras, que sea justificable “una mayor restriccion
de las libertades econdmicas™®, teniendo en cuenta que se frata de actividades en las que se
manejan, aprovechan e invierten (colocan) recursos captados del publico*'. Dicha confianza

* Sentencia C-138/18.

* Sentencia C-224 de 2009.

0 Sentencia C-860 de 2006.

4! Los bancos comerciales, segun dispone el numeral 1° del articulo 6° del Decreto 663 de 1993, por et cual se actualiza el Estatuto Organico de
Sistema Financiero, son “establecimientols] que haceln) ef negocio de recibir fondos de otros en depésito general y de usar éstos, junto con su propio
capilal, para prestarlo y comprar o descontar pagarés, giros o letras de cambio”. A dichos establecimientos se les permite tener una seccién de
ahorros para “recibir, reconociendo intereses, dep6sitos a la vista ¢ a término, con sujecion a lo previsto en [dicho] Estatuto, en el Codigo de Comercio
y en fas reglamentaciones que con carécler general dicte el Gobierno Nacional”. Para tales fines, en los téminos del literal *b” del articulo 7.1. ibidem,
estan autorizados para ‘[rlecibir depésitos en cuenta corriente, a término y de ahorras, conforme a las previsiones contenidas en el Coédigo de
Comercio y en el [EOSF)". Los recursos captados del publico son utilizados, grosso modo, para la realizacion de operaciones bancarias y la
generacion de utilidades, segun |a actora, teniendo los bancos “ef derecho a {...) escoger el tipo de actividad econdmica y las personas a contratar
para st ejecucion”. Las operaciones bancarias se clasifican en operaciones activas, operaciones neutras y operaciones pasivas. Por medio de estas
ultimas el banco capta los recursos de sus clientes, adquiriendo la condicién de acreedor frente a estos ultimos. En las otras dos modalidades, en
carnbio, los bancos “colocan’ los recursos en el sistema financiero, por ejemplo, mediante contratos de leasing. factoring o mutuo. Se trata, entonces,
de un mercado de intermediacion entre los clientes y los bancos, los primeros en pos de resguardar su capital, obtener una rentabilidad o simplemente
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también se fundamenta en el hecho de que tales actividades son consideradas como bésicas para
el desarrolio econdmico, al ser el principal mecanismo de administracién del ahorro puablico y, sobre
todo, de financiacion de la inversién publica y privada®?.

En ese mismo sentido, se manifiesta la Corte Constitucional*3al reconocer que las normas de la
actividad financiera tienen como finalidad proteger y garantizar la confianza de los usuarios respecto
de las entidades que prestan dicho servicio, manifestando que: “La actividad financiera encuenitra
fundamento en la confianza que tienen los usuarios de que las obligaciones derivadas de las
operaciones bancarias seran satisfechas continuamente. Esta confianza, a su vez, encuentra sus
cimientos en una regulacion adecuada y en la conviccion de que las entidades bancarias y
financieras estan debidamente controladas y vigiladas por el Estado. El mantenimiento de esa
confianza 'es el objetivo principal de la intervencion del Estado en este tipo de actividades’(...)"*

En virtud de lo anterior, no puede desconocerse que la Superintendencia Financiera le informo a
esta Entidad*, que la publicidad objeto de analisis de BAVARIA & CIA S.C.A. fue ajustada para
no crear confusién, por lo que se solicité a la sancionada que informara explicitamente que el
‘Banco de la Amistad”_no_era un establecimiento de crédito y que no tenia por objeto el
desarrollo de una actividad financiera.

Asimismo, se exigieron diferentes ajustes y modificaciones a la actividad “Banco de la Amistad”
exigiendo suprimir los terminos y expresiones propias de la actividad financiera, para que no se
diera a entender de ninguna manera a los destinatarios de la publicidad que se trataba de la llegada
de una nueva institucion financiera, y que no diera a entenderse que se llevarian a cabo actividades
exclusivas de las entidades que bajo su supervision y control integran el sector financiero.

Con base en lo anterior, BAVARIA & CIA S.C.A., emitié una nueva pieza de comunicacion en la
que informé “No somos una entidad financiera, somos una promo de Poker. No financiamos suefios,
pero si sofiamos con que vengas con tu parche. Aqui no puedes invertir en nada, pero si te puedes
inventar los planes que quieras. No creamos ninguna moneda, pero en el BDA puedes cambiar tus
tapas por Poker. Reiteramos, el Banco de la Amistad no es una entidad financiera, es una
promocion valida del 15 de febrero al 14 de abril def 2019.”.

+ Mensaje de la campaiia publicitaria denominada “Banco de la Amistad’:

Las piezas de comunicacién que fueron utilizadas por BAVARIA & CIA S.C.A. y que fueron
resenadas previamente, aludian al lanzamiento de un producto financiero, no obstante, en palabras
de la propia sancionada®®, ia estrategia publicitaria consistié en “una promocién que le permitiera
a _los consumidores adquirir cerveza Poker 330 cm® en las tiendas autorizadas, con_tapas
representativas de quinientos pesos ($500), para resolver la excusa de ‘falta de dinero’ y
entregarles cédigos en las tapas para que pudieran redimirlos en la pagina web
https://www.bancodelaamistad.com.co, por 500 puntos, que mas adelante pudieran canjear por
productos y/o servicios para compartir con los amigos.”.

En este orden, se advierte que el propdsito real de la estrategia publicitaria no era el lanzamiento
de un producto financiero, sino anunciar una actividad promocional con el propésito de persuadir al
consumidor para comprar una bebida aicohdlica, a saber, la cerveza Poker.

servirse de una operacién bancaria para un fin particular; y los otros con el fin de conseguir recursos para atender negocios que retornaran
aumentados con intereses - tener ganancias al “colocar” recursos de los clientes.

*2 Sentencia C-347 de 2017.

*3 Sentencia C-138 de 2018.

# Sentencia C-540 de 2010.

5 |bidem,

* Respuesta de la sancionada allegada mediante escrito identificado con el radicado ndmero _ del 30 de abril de 2019, a la pregunta
hecha en el numeral tercero de los oficios identificados con los radicados nimeros del 11 de abril de 2019 “3) Indicar de
manera delallada en qué consiste la estrategia publicitaria®, frente al numeral primero “1) Adjuntar la tolalidad de piezas publicitarias indistinto del
medio de divulgacion (radio, televisidn, prensa, publicidad exterior, redes sociales, entre otros) mediante la cual difunde la estrategia publicitaria
denominada ‘El Banco de la Amistad BDA de Poker', indicanda la frecuencia, los medio a través de los cuales se anuncia, asi como el nivel de pauta
de las mismas (En adelante estrategia publicitaria).”
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¢ Publicidad de un producto nocivo para la salud:

Teniendo en cuenta que la publicidad emitida por BAVARIA & CIA S.C.A. sobre el “Banco de la
Amistad’ realmente se referia a una actividad promocional de una cerveza, vale la pena puntualizar
gue se estaba emitiendo publicidad de una bebida alcohdlica, la cual es caracterizada por su
nocividad. Asi, es preciso hacer referencia a las cargas que tienen los anunciantes al momento de
hacer publicidad de productos nocivos, de manera que sea claros y explicitos sobre dicha
caracteristica del producto. '

Por un lado, las Ley 1480 de 2011 establece en su articulo 31 el deber de advertir sobre la nocividad
de los productos asi:

“ARTICULO 31. PUBLICIDAD DE PRODUCTOS NOCIVOS. En la publicidad de
productos que por su naturaleza o componentes sean nocivos para la salud, se advertiré
claramente al publico acerca de su nocividad y de la necesidad de consuftar fas
condiciones o indicaciones para su uso correcto, asi como las contraindicaciones del
caso. El Gobierno podra regular la publicidad de todos o algunos de los productos de que
trata el presente articulo.

PARAGRAFO. Lo dispuesto en este articufo, no podré ir en contravia de leyes
especificas que prohiban la publicidad para productos que afectan la salud.”

Por otro lado, en materia de bebidas alcohdlicas existe una normatividad especial, la cual esta
regulada mediante el Decreto 1686 de 2012 “Por el cual se establece el reglamento técnico sobre
los requisitos sanitarios que se deben cumplir para la fabricacion, elaboracion, hidratacion, envase,
almacenamiento, distribucion, transporte, comercializacion, expendio, exportacion e importacion de
bebidas alcohdlicas destinadas para consumo humano’.

Asi, el citado Decreto establece en su articulo 54 los requisitos de la publicidad de bebidas
alcohdlicas y estabiece que:

“ARTICULO 54. REQUISITOS DE LA PUBLICIDAD. Toda publicidad e informacién de
las bebidas alcohdlicas debe orientarse a la proteccion de la vida, la salud y la sequridad
humana y deben cumplir con los siguientes requisitos:

1. Declarar las leyendas “Prohibase el expendio de bebidas embriagantes a menores de
edad” y “El exceso de alcohol es perjudicial para la salud”.

2. La declaracién de las leyendas obligatorias para la publicidad de bebidas alcohdlicas
debe ser clara, comprensible, visible, legible, en contraste y el audio emitido a la misma
velocidad que el resto de la pieza publicitaria, segtn corresponda.

3. La ubicacién de las leyendas sanitarias en un material publicitario debe ser de forma
horizontal y ser leida de igual manera.

PARAGRAFO. Se exceptiia del cumplimiento de los requisitos sefialados en el presente
articulo a los recordatorios de marca.

Por udltimo, vale la pena mencionar lo expuesto por la doctrina sobre el deber de anunciar la
nocividad de los productos en los siguientes términos:

“(...) impone una carga a los anunciantes de productos que sean potencialmente
nocivos para la salud, en razon de su propia naturaleza o de los componentes que lo
integran. En este sentido, el anunciante debera informar adecuadamente, con
suficiencia y claridad, respecto de la nocividad, mencionando, en aquellos casos en que
sea procedente, la necesidad de consultar las condiciones e indicaciones que un
consumidor debe seguir para el correcto uso del producto.”’.

47 Martinez Salcedo, J. C. & Ortega Diaz, J. F. (2018). Informacién y publicidad comercial: ;Entre dos orillas diferentes? En J. F. Ortegr_:l,_J. C.
Martinez, & G. |. Osorio (Coord.}, Derecho def consumo: Tras un justro del Estatuto del Consumidor en Colombia (pp. 19-38). Bogota: Ediciones
Uniandes-Universidad de los Andes.
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Asi, la publicidad de productos nocivos, como es el caso de las bebidas alcohdlicas, debe efectuarse
con estricto cumplimiento a las disposiciones previstas para el asunto.

¢ Caracter engafnoso del mensaje transmitido en fa campafa denominada “Banco de
la Amistad”:

En virtud de las consideraciones realizadas y teniendo en cuenta las pruebas aportadas en el marco
de proceso administrativo que nos ocupa, en consideracion de este Despacho la publicidad emitida
por BAVARIA & CIA S.C.A. sobre el “Banco de la Amistad” trasmiti6 un mensaje publicitario
engafnoso a los consumidores.

Lo anterior, en la medida que en los elementos objetivos de la publicidad se transmitié la idea del
ofrecimiento de un producto ligado a una actividad financiera, sin embargo, el verdadero mensaje
era la persuasion de los consumidores para la compra de una bebida alcohdlica, a través de una
actividad promocional que contaba con diferentes incentivos.

Ahora bien, aunque se hizo uso de elementos subjetivos en la publicidad emitida, luego de
analizarla se pudo concluir que se omitieron elementos importantes que generaron una publicidad
engafosa de cara al consumidor. Ello, en tanto que “desencadenaron una afectacion en el juicio de
adquisicion del consumidor con ocasion del desconocimiento de la informacion ofrecida, mas
cuando esta no puede deducirse del contexto publicitario, al no ser notoria o evidente™®, tal y como
se caracteriza la publicidad engafiosa segun el analisis que ha sido pacifico por parte de la doctrina

Tan evidente es lo anterior, que la sancionada tuvo que desplegar una actuacion posterior a la
iniciacién de su estrategia publicitaria para no enganar a los consumidores, aclarando que no era
una entidad financiera, segun las 6rdenes dadas por la Superintendencia Financiera de Colombia.
Asi, no puede olvidarse gue el principio que sustenta el ambito de la proteccion al consumidor es la
asimetria en las relaciones de consumo que surgen entre el productor o proveedor y el usuario, las
cuales, a su vez, son el fundamento de las normas que se analizaron en el presente caso. De esta
manera, este Despacho considera que en el asunto bajo estudio cobra gran relevancia la proteccion
frente a tal asimetria, porque en la publicidad Banco de la Amistad de la sancionada, BAVARIA &
CIA S.C.A., en su condicidbn de anunciante, tenia mas informacién que la que tenian los
destinatarios del mensaje publicitario. De ahi que, el consumidor fuera engafado con una publicidad
qgue hacia referencia a productos financieros, desconociendo que lo que en realidad se ofrecia era
una actividad promocional para estimular el consumo de una bebida alcohdlica, a saber, 1a cerveza
Poker.

En esos terminos, la asimetria de las relaciones de consumo entre BAVARIA & CIA S.C.A. y sus
consumidores se hace mas notoria, demandando un especial cuidado tanto del anunciante en el
momento de emitir el mensaje y omitir informacion, como de esta Superintendencia en el ejercicio
de sus funciones de inspeccién, vigilancia y control.

Hechas las consideraciones anteriores, este Despacho puede concluir que antes de que BAVARIA
& CIA S.C.A., acatara la orden de la Superintendencia Financiera, los consumidores se vieron
desprotegidos porgue estuvieron expuestos a un mensaje publicitario que no correspondioé con la
realidad.

iif) Imputacién factica numero uno.

Respecto de la imputacidn factica nimero uno por el incumplimiento de lo establecido en el numeral
1.3 del articulo 3 y en los articulos 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con los
numerales 2.1.1, 2.1.1.1 y 2.1.1.2 del Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular Unica de esta
Superintendencia, BAVARIA & CIA S.C.A., sefiald que la decision de la Direccion se fundamenté

48 Martinez Saicedo, J. C. & Ortega Diaz, J. F. (2018). Informaci6n y publicidad comercial: ;Entre dos orillas diferentes? En J. F. Ortega, J. C.
Martinez, & G. . Osorio (Coord.), Derecho def consumo: Tras un lustro del Estatuto def Consumidor en Colombia (pp. 19-38). Bogota: Edicicnes
Uniandes-Universidad de los Andes.
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de manera erronea en la capacidad de la campafa publicitaria “Banco de la Amistad” de inducir a
error al consumidor medio.

Respecto de lo manifestado, este Despacho le aclara a la defensa que lo que se reproché en este
asunto fue la potencialidad de inducir en error mediante la publicidad utilizada, porque en realidad
lo que se estaba incentivando era el consumo de una bebida alcohdlica, la cerveza Poker, mediante
una actividad promocional.

En efecto, e! numeral 13 del articulo 5 de la Ley 1480 de 2011 define la publicidad enganosa entre
otras, como aquel mensaje que pueda inducir a error, engafio o confusién.

Relacionado con lo anterior, la doctrina ha sefialado que*®:

“3.1.1.2. El engafio en sentido abstracto {...)

(...) Por lo tanto, en el engafio en sentido abstracto, este puede producirse 0 no, pero
ante la mera posibilidad, Ia norma actua prohibiendo la conducta.

En el caso (...) no se mueve en el campo de la realidad, sino de la potencialidad. FPor fo
tanto, (...) también persique la potencialidad de gque pudiera producirse engario (...)
que produce otra impresion al consumidor. Consecuenfemente, también se prohibe la
mera posibilidad de que se produzca el engario.

sera un aclo de engafio, la conducta que contenga una informacion (...) que, por su
confenido o presentacion, pueda inducir a error a los destinatarios. Ahora bien, es
necesario (...) examinar -en profundidad- el mensaje publicitario, y sobre todo, la
impresion que causa en el destinatario. (...) En atencion a fo anteriormente expuesto,
para que un acto sea calificado como engafioso en sentido abstracto, deberan cumplirse
dos requisitos: en primer lugar, que las manifestaciones sobre los productos o servicio
sean indeterminadas o ambiquas. En segundo lugar, que tales manifestaciones sean
susceptibles de desencadenar un error en el publico de los consumidores.

la potencialidad del engafio no puede fundamentarse en hechos, sino en presunciones
o probabilidades (...) porque existe el riego de gue los consumidores interpreten el
mensaje en un sentido que no se corresponda con la realidad. (...)" (Destacado fuera
del texto original}.

Con base en lo anterior, en {a actividad promocional Banco de fa Amistad, bastaba con la posibilidad
de inducir a error a los destinatarios del mensaje publicitario ante la percepcion de que se estaba
ofreciendo la apertura de un servicio financiero a través de nuevo banco y una nueva moneda, lo
cual no correspondié a la realidad porque lo que se pretendia era ofrecer unos incentivos para
aumentar el consumo de cerveza Poker, para que se configurara el supuesto normativo establecido
en el numeral 13 del articulo 5 de la Ley 1480 de 2011 que define la publicidad engariosa y asi la
infraccion del articulo 30 de esa misma Ley que la prohibe.

Por otra parte, el impugnante alegd que la sancionada se apoyo en el humor y la parodia, por io
que el destinatario del mensaje no podia entender que entraria en el mercado un nuevo prestador
de servicios financieros.

Frente a lo sefialado, y de conformidad con las piezas de comunicacién reproducidas previamente
en el acapite i) Consideraciones preliminares del presente acto administrativo, este Despacho
encuentra que del analisis del conjunto de los elementos gque conforma el mensaje publicitario, no
es cierto que podia interpretarse de manera facil y sin que hubiera lugar a dudas, que no se trataba
de una actividad financiera, ya que el mensaje, sin perjuicio de que utilizé el humor y la parodia y
menciond la palabra “amistad”, incluy6 referencias financieras, y al analizar todas las expresiones
y la manera en que fueron dispuestas, tuvieron la potencialidad de generar error entre los
consumidores.

% Beatriz Patifio Alves. Ef Engafio en la Publicidad.
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En efecto, en el primer video se utilizaron las expresiones “;Sin plata para parchar?”, “Pronto
llegara una nueva moneda, desctbrela en Banco de la Amistad.com.co”, “jBanco de la Amistad!”,
manifestadas a través de un presentador con el anuncio “Noticia de dltimo minuto”. Ademas, se
empleé la frase “Nueva moneda’, y [a palabra “dinero”. En el segundo video, es una conversacion
de tres personas que comentan “; Qué les parece si nos tomamos unas polas después del trabajo?”,
‘iMe comunican que!... No tenemos plata”, ‘Si, es verdad, siempre hablamos de dinero y no
tenemos un peso’, “;Sin plata para parchar?”, la cual es interrumpida con una noticia en la que
se anuncia “Pronto llegara una nueva moneda, descubrela en Banco de la Amistad.com.co’,
“iBanco de la Amistad!”, y cuyo titular es “Nueva moneda” junto con la palabra “dinero”, motivos
por los cuales, como lo advirtié la Direccidén®®, los consumidores entendieron que el ofrecimiento
consistia en un producto financiero, cuando en realidad correspondia al lanzamiento de una
actividad promocional para incentivar el consumo de una bebida alcohélica utilizando tapas que
representaban dinero y la entrega de codigos en las tapas para redimir por puntos canjeables por
bienes y servicios.

Ademas, la publicidad tuvo la potencialidad de inducir a error porque en realidad lo que se estaba
ofreciendo era el consumo de la cerveza Poker a través de una actividad promocional, lo cual no
hizo parte del mensaje pubiicitario.

De io resaltado en los parrafos anteriores, es posible advertir que el reproche se centrd en que
desde un principio el mensaje publicitario no incluyé que lo que se estaba ofreciendo era una
actividad promocional para incentivar el consumo de la bebida alcohélica, cerveza Poker.

Asi las cosas, las piezas publicitarias analizadas infringieron el articulo 30 de la Ley 1480 de 2011.

Teniendo en cuenta lo explicado, el uso de la expresion “amigo” dentro de la publicidad de Poker
en la estrategia publicitaria “Banco de fa Amistad -BDA- POKER”, no desvirtia el hecho de que las
piezas de comunicacioén analizadas infringieron la prohibicién de incurrir en publicidad engafiosa,
ya que se pudo inducir a error a los consumidores quienes no lograron comprender gue en realidad
se trataba de una promocién que le permitia a los compradores adquirir cerveza Poker con
tapas representativas de dinero, entregandoles cédigos en las tapas para que pudieran
redimirlos por puntos y canjearlos por productos y/o servicios.

En complemento de lo anterior, de la pieza publicitaria correspondiente a las vailas en las que
también anuncié el “Banco de la Amistad™!, este Despacho evidencié que se incluyeron elementos
objetivos tales como “;Buscas invertir en tus amigos?”, “Muy pronto llegara una nueva moneda”,
‘BDA Banco de la Amistad”, y “Abre tu cuenta en www.bancodelaamistad.com.co”, en donde lo
resaltado se refirid a actividades propias de los servicios financieros.

(4

Segun lo explicado por el fallador de instancia las palabras utilizadas “invertir?, “nueva moneda">?
y “Abre tu cuenta”, en su interpretacién superficial y natural que es la que haria un consumidor
medio o racional, generaron la idea de que se estaba ofreciendo un servicio financiero, lo cual no
correspondid a la realidad y generé asi la potencialidad de error.

En complemento de lo anterior, y teniendo en cuenta que en el eucol®® utilizado el mensaje
publicitario trasmitido no correspondié con la realidad y podia generar error en los consumidores

% Considerando 29.3.2.1. Publicidad difundida a través de felevision de 1a Resolucién No. 83923 de 31 de diciembre de 2021.

*! Piezas publicitarias aportadas por el Banco Caja Social S.A., a través de su denuncia identificada con el radicado numero [ ce & de
marzo de 2019.

2 De conformidad con la definicibn de la Real Academia Espafiola “invertir’ significa Emplear, gastar, colocar un caudal”. Disponible en:
https://dle.rae.esfinvertir

% Segun la definicién de 1a Real Academia Espadola "moneda” significa 1. f Pieza de oro, plata, cobre u oftro metal, regularmente en forma de disco
y acufiada con los distintivos elegidos por la autoridad emisora para acreditar su legitimidad y valor, y, por ext., billete ¢ papel de curso legal.

2. f. Dinero, caudal.

3. f. Instrumento aceptado como unidad de cuenta, medida de valor y medio de pago.

4. f. Conjunto de signos representativos del dinero circulante en cada pais.

5 Una de las definiciones de cuenta de la Real Academia Espafiola es Depdsito de dinero en una entidad financiera.

% El Eucol es una Pieza Publicitaria exterior impresa utiizada en paraderos y otro mobiliaric urbano. Definicion disponible en:
hitps:/fwww._pypmedios.com/noticias/publicidad-buses-y-euceoles-para-mayor-impacto-de-marca
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porque lo que en realidad se ofrecié era el consumo de una cerveza a través de una actividad
promocional, se ratifica la infraccién del articulo 30 de la Ley 1480 de 2011.

Adicional en los avisos de prensa en los que anuncid®®, este Despacho evidencia que la pieza
publicitaria analizada incluyo elementos objetivos tales como “; Piensas que gastar con los amigos
es una_inversion?”, “Muy pronto llegara una nueva moneda”, y ‘Abre tu cuenta en
www.bancodelaamistad.com.co”, al igual que en los eucoles.

Asi las cosas, las afirmaciones anteriores llevaron potencialmente a los destinatarios del mensaje
a un error frente a lo anunciando, porque lo cierto es que lo que pretendia la sancionada era
anunciar una promocién para incentivar el consumo de_cerveza Poker.

Teniendo en cuenta lo explicado, encuentra este Despacho que le asistié razén al a quo al sefialar
que con dicha pieza publicitaria se incurrié en publicidad engafosa infringiendo el articulo 30 de la
Ley 1480 de 2011 ya que el mensaje anunciado (que iba a lanzarse un nuevo establecimiento
financiero) fue contrario a la realidad {se pretendia promover la venta de cerveza Poker mediante
una actividad promocional), pudiendo inducir a error a los consumidores.

Finalmente, segun lo reproducido previamente de la grabacion de la cufia radial aportada por el
tercero interesado®’, la pieza publicitaria anuncié que “llegd un nuevo banco’, “‘con una nueva
moneda” con la promesa de que “entre mas cuentas logren que la gente abra, mas van a poder
empezar a ahorrar’, |0 cual no correspondid con la realidad ya que se trataba de una actividad
promocional para incentivar el consumo de cerveza Poker infringiendo asi el articulo 30 de la Ley
1480 de 2011 porgue el mensaje publicitario no correspondia con la realidad, pudiendo inducir a
error a los destinatarios ya que lo que se estaba ofreciendo en realidad era una cerveza a traves

de una actividad promocional.

En consecuencia, este Despacho encuentra improcedente lo manifestado por el impugnante frente
a la cuia radial, en cuanto a que la misma pretendia presentar con humor la situacién social de los
amigos con excusas para reunirse por compromisos sociales y los gastos de ser adultos, porque lo
cierto es que la conversacion descrita no anuncid la llegada de una actividad promocional
relacionada con la cerveza Poker.

Asi las cosas, y de acuerdo con lo concluido por la Direccion®®, para este Despacho BAVARIA &
CIA S.C.A. también incumplié el numeral 1.3 del articulo 3 y el articulo 23 de la Ley 1480 de 2011,
ya que la informacidn incluida en las piezas publicitarias analizadas no fue clara, precisa, suficiente,
idénea, oportuna ni veraz.

La informacion no fue clara®®, ya que no fue facil comprender que lo que se anunciaba era el
lanzamiento de una actividad promocional para promover la compra de |la cerveza Poker.

La informacién no fue precisa®, porque no fue determinado que se tratara de una actividad
promocional de la cerveza Poker, lo que en realidad pretendia promover la sancionada.

La informacién fue insuficiente®', teniendo en cuenta que la informacién suministrada no alcanzo
para que los consumidores entendieran que el ofrecimiento era una actividad promocional referida
a una bebida alcohdlica.

% E| Banco Caja Social S.A. a través del radicado nimero [ Ml de 8 de marzo de 2019, aport6 también publicidad en prensa.

7 Ibidem.

% Gonsiderando 29.3.2.5. Conclusiones en relacién el con tipo de producto ofrecido y ef mensaje transmitido de la Resolucién No. 83523 de 31 de
diciembre de 2021.

% El significade que trae la Real Academia Espaficla en cuanto a la palabra “Clara” denota “inteligible, facil de comprender” o “Evidente, cierto,
manifiesto”.

& Segun la Real Academia Espafiola la palabra “precisa” figura que sea “Puntual, fijo, exacto, cierto, determinado”.

o1 E| significado de la palabra "suficiente” por la Real Academia Espafiola es “Bastante para lo que se necesita.-Apto ¢ idéneo.” A su turno “bastante”
quiere decir “Ni mucho ni poco, ni mas ni menos de lo regular, ordinario ¢ preciso; sin sobra ni fafta.”
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La informacién no fue idénea®?, considerando que no fue adecuada porque los consumidores
entendieron que se trataba de lanzar una nueva entidad financiera y no una actividad promocional.

La informacién no fue oportuna®® teniendo en cuenta gue solo cuando la Superintendencia
Financiera lo requirio para el dia 11 de febrero de 2019, con posterioridad a la promulgacion de las
piezas de comunicacion, BAVARIA & CIA S.C.A., incluyd en las referentes a “Banco de la Amistad”
una aclaracion en la que informo que “No somos una entidad financiera, somos una promo de Poker.
No financiamos suefios, pero si sofiamos con que vengas con tu parche. Aqui no puedes invertir
en nada, pero si te puedes inventar los planes que quieras. No creamos ninguna moneda, pero en
el BDA puedes cambiar tus tapas por Poker. Reiteramos, el Banco de la Amistad no es una entidad
financiera, es una promocion valida del 15 de febrero al 14 de abril del 2019.”

La informacién no fue veraz® ya que los elementos objetivos incluidos en las piezas de
‘comunicacion no correspondieron con la realidad porque hicieron creer a los consumidores quese
estaba ofreciendo un producto financiero, cuando eso no era en realidad lo que iba a ocurrir, Sino
el lanzamiento de una actividad promocional para estimular el consumo de cerveza Poker.

Luego de hacer las anteriores explicaciones, y frente a la aclaracion de BAVARIA & CIA S.C.A.,
en su escrito impugnatorio segtn la cual esa sociedad asociaba legitimamente la “amistad” a la
imagen de la Cerveza Poker, porque para la compaiia el consumo de cerveza unia a los amigos y
generaba o fortalecia los lazos de amistad, este Despacho no puede acoger tal posicion para
desvirtuar el incumplimiento de las normas imputadas, ya que quedoé suficientemente probado que
la informacion incluida en las piezas publicitarias analizadas no fue clara, precisa, suficiente, idonea,
oportuna ni veraz y se incurric en publicidad engafosa.

Igualmente, esta Instancia aclara que en el presente asunto no se discute que lo que se pretendia
con la campana ‘Banco de la Amistad” era un mensaje creativo con efectos psicolégicos vy
persuasivos para superar la prevencion de los destinatarios a la publicidad tradicional, ya que de
todas maneras el mensaje que se transmitié a los consumidores no fue que la estrategia publicitaria
consistia en realidad en “una promocion que le permitiera a los consumidores adquirir cerveza
Poker 330 cm?en las tiendas autorizadas, con tapas representativas de quinientos pesos ($500),
para resolver la excusa de ‘falta de dinero’ y entregarles coédigos en las tapas para que pudieran
redimirlos en la pagina web https.//www.bancodelaamistad.com.co, por 500 puntos, que mas
adelante pudieran canjear por productos y/o servicios para compartir con los amigos.”, tal y como
lo sefialé la sancionada a esta Entidad®s.

En otras palabras, la posicion del apoderado no puede prosperar porque luego de valorar todos los
elementos que componen las piezas de comunicacién analizadas, esto es los textos, las imagenes
y los audios, por la forma en que fueron dispuestos, se concluye que el mensaje anunciado fue un
producto financiero, lo cual no era ajustado a la realidad, ya que lo cierto era que el proposito real
de la publicidad era anunciar el lanzamiento de una actividad promocional cuyo objetivo era
estimular el consumo de una bebida alcohélica.

En complemento de lo anterior, y frente a la explicacion de la defensa segln la cual la sancionada
no tenia la obligacion de anunciar la cerveza Poker al ser una campafa de expectativa, este
Despacho le aclara al impugnante que la expectativa de la camparia no cumplidé su objeto al omitir
informacién necesaria para la adecuada comprensién de la publicidad. Esto ultimo, al no aclarar
que se trataba de una actividad promocional de una bebida alcohdlica — la cerveza Poker, que era

%2 La palabra idénea segun la Real Academia Espaficla significa “adecuada y apropiada para algo”

% Definido por la Real Academia Espafiola como “Que se hace o sucede en tiempo a propdsifo y cuando conviene”,

% E| calificativo de “veraz” de acuerdo con la Real Academia Espariola significa "gue dice, usa o profesa siempre la verdad™ a su vez, el término
“verdad” significa “conformidad de las cosas con el concepto que de ellas se forma en la mente, juicio 0 proposicion que no se puede negar
racionalmente”.

8 Respuesta de la sancionada allegada mediante escrito identificado con el radicado nimerc del 30 de abrif de 2019, a la pregunta
hecha en el numeral tercero de los oficics identificados con los radicados numeros del 11 de abril de 2019 “3} Indicar de
manera delallada en qué consiste ia estrategia publicitaria”, frente al numeral primero “1) Adjuntar la totalidad de piezas publiicitarias indistinto def
medio de divulgacion (radio, felevision, prensa, publicidad exterior, redes sociales, entre ofros) mediante la cual difunde la estrategia publicitaria
denominada ‘El Banco de la Amistad BDA de Poker’, indicando Ia frecuencia, los medio a través de los cuales se anuncia, asi como el nivel de paula
de las mismas (En adelante estrategia publicitania).”




i ‘

HOJA N. 32
RESOLUCION NUMERO 81229 . +DE 2022

Por la cual se resuelve un recurso de apetacion.

en realidad el lanzamiento que se iba a hacer. En tal sentido, se configuré la infraccion del literal a)
del numeral 2.1.1.2 de la Circular Unica de esta Superintendencia®.

Adicionalmente, esta Instancia no puede aceptar la posicion del recurrente segun la cual del
universo de las marcas de BAVARIA & CIA S.C.A., y otras campafias publicitarias relacionadas
con la “amistad”, los consumidores tenian suficientes elementos para comprender que fas piezas
publicitarias en las que se anuncit el “Banco de la Amistad”, tenian como propésito promocionar la
cerveza Poker, ya que este argumento le traslada al consumidor una carga adicional de informacion
que le es propia a la citada compaiiia, desconociendo la posicion de asimetria del consumidor.

Por otra parte, respecto de la referencia que hizo el contradictor a la frase “;Piensas que gastar con
los amigos es una inversién?”, sefalando que la misma no seria utilizada por una entidad financiera
ni tomada en serio, este Despacho le recuerda que los términos empleados en las piezas
publicitarias estudiadas se interpretan segin su significado comun y usuat. En consecuencia, al
utilizar fa expresion “es una inversién” el mismo alude a un servicio que hace parte del ejercicio de
la actividad financiera. Ademas, como se ha explicado, no se indico que la actividad que se estaba
anunciando, y que en realidad se ejecutaria, era una actividad promocional asociada con la cerveza
Poker.

En relacién con las caracteristicas humoristicas, de parodia y de incongruencia junto con la
utilizacion de la expresion “;Sin plata para parchar?”, que segun la sancionada era juvenil y
suficiente para entender que no era publicidad de una entidad financiera, ia aparicion de un actor
con vestimenta colorida y sin corbata que no se ajustaba al cédigo de vestuario habitual de un
presentador real, en un set que no contaba con las caracteristicas de un noticiero y la utilizacién de
un logo ficticio que denotaba su naturaleza de parodia, este Despacho sefiala que esos elementos
se analizaron en su conjunto, motivo por el cual los mismos no pueden desligarse de las condiciones
objetivas anunciadas que hacian referencia a una entidad financiera.

Asimismo, BAVARIA & CIA S.C.A., incumplié el numeral 2.1.1 de la Circular Unica de esta
Superintendencia®’, teniendo en cuenta que la informacién incluida en las piezas de comunicacion
de la publicidad “Banco de la Amistad”, tuvo la potencialidad de inducir en error a los consumidores
porque en realidad lo que se estaba ofreciendo era una cerveza a través de una actividad
promocional.

Igualmente, vulneré el literal a) del numeral 2.1.1.1 de la Circular Unica®®, ya que el ofrecimiento
hizo referencia a un producto financiero, sin corresponder a la informacion relacionada con la
actividad promocional para la venta de la cerveza Poker, y por el contrario debia indicar, segun la
norma sefalada, las caracteristicas de! ofrecimiento y su naturaleza, esto es el verdadero incentivo
que se pretendia lanzar al mercado.

Respecto del argumento del impugnante segtn el cual no hubo ninguna reclamacion, es pertinente
sefalar que los deberes a cargo de BAVARIA & CIA S.C.A., en el ejercicio de sus actividades no
estan supeditados a la presentacion o no de quejas o denuncias por parte de los consumidores,
sino al cumplimiento de lo sefialado en las normas imputadas.

Sumando a que se entiende que la informacién y la publicidad como bienes juridicos protegidos no
se relacionan con un interés particular y privado sino con los derechos de los consumidores en

% | a disposicion citada establece: “2,1.1.2. Criterios A. Para efectos de lo previsto en fos articulos 5, 29, 30 y 33 de la Ley 1480 de 2011, o de las
normas que los modifiqguen, complementen o sustituyan, se enfendera que la publicidad es engafiosa, entre otros casos cuando:

a) Se omite informacién necesaria para la adecuada comprension de la publicidad.”

7 La norma citada dispone: “2.1. 1. Informacién engaficsa

Se considera informacion engafosa, fa propaganda comercial, marca o leyenda que de cualguier manera, incluida su presentacion, induzca a error
o pueda inducir a error a los consumidores o personas a las que se ditige o afecta y que, debido a su caracter engafioso, puede afectar su
comporiamienta econémico.” .

% E| |iteral a} del articulo 2.1.1.1 de la Circular Unica de esta Superintendencia sefiala; “2.1.1.1. Efementos

Para determinar si la propaganda comercial, marca o leyenda o en general cualquier forra de publicidad es engafiosa, se tendrén en cuenta entre
olros los siguientes elementos:

a) Las indicaciones sobre las caracteristicas de los bienes o servicios, lales como su disponibilidad, naturaleza, efecucion, composicion, el
procedimiento y la fecha de fabricacién o de prestacion, su cardcter apropiado o idoneo, utilizaciones, cantidad, especificaciones, origen geografico
o comercial o los resuffados que pueden esperarse de su utilizacion o los resultados y las caracteristicas esenciales de las pruebas o controles
efectuados sobre los bienes ¢ los servicios.”
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. general, que pueden verse afectados cuando no se brinda informacién de conformidad con las
exigencias legales y se incurre en publicidad engafnosa, por lo que el hecho de que no existan
quejas en relacion con el deber de informacidn y la publicidad analizada no es &ébice para que esta
Superintendencia en ejercicio de sus funciones no pueda imponer las correspondientes sanciones
por la transgresion del citado deber.

En este punto, conviene citar los siguientes pronunciamientos jurisprudenciales en orden a
establecer la irrelevancia de reclamaciones dentro del juicio de responsabilidad:

“De ofra parte, el hecho de que el numero de quejas frente al numero de suscripciones
represente apenas un 0.05% a juicio de fa recurrente significa que para el 99.95% de los
suscriptores la informacion fue veraz y suficiente, apreciacion que, de todas maneras, en
manera alquna conduce a considerar que la conducta de la demandante no encuadra
dentro de los supuestos normativos con base en los cuales impuso la demandada
las multas cuestionadas, pues, se reitera, es evidente que los mensajes comerciales

indujeron a error al publico consumidor, al creer que bastaba pagar el precio anunciado
para recibir ef incentivo promocionado®”. (Destacado fuera de texto original).

En este orden de ideas, es posible concluir gue no se requiere de una queja o reclamacion por parte
de un consumidor para que pueda tenerse por configurada la infraccién administrativa, puesto que
el juicio de reproche no depende de la existencia de una afectacién de tipo particular, sino de la
demostracion de una infraccidn a un deber legal, en el entendido que con su materializacion se esta
generando una situacioén que pone en riesgo los derechos de los consumidores.

Asi, para el Despacho es claro que en actuaciones como ésta, el insumo para dar inicio a la
actuacion puede provenir de una queja, denuncia ¢ del ejercicio oficioso de las actividades de
inspeccion, vigilancia y control, pero para la toma de una decisién es suficiente evaluar si la
sancionada cumplié con las obligaciones establecidas en el régimen de proteccién al consumidor y
st estaba a salvo la proteccion del interés general; por tal motivo, en este tipo de actuaciones el
procedimiento de la administracion no esta condicionada a Ia queja de un consumidor. Bajo la linea
anterior, por ejemplo, la inexistencia de otras peticiones, quejas o reclamos, tampoco constituyen
una justificacion valida en orden a sefialar la ausencia de incumplimiento, puesto que, como quedd
plasmado anteriormente, no se requiere de una afectacién particular para que pueda tenerse por
comprobada la ocurrencia de una vulneracion a los derechos colectivos de los consumidores.

En consecuencia, la carencia de reclamos por parte de los consumidores no ajusta a derecho la
conducta de BAVARIA & CIA S.C.A., ni la releva de la sancién impuesta, lo que se reprocha es el
incumplimiento de las disposiciones normativas sefialas en el pliego de cargos, reiteradas y
analizadas por el a quo en el acto impugnado.

Asi las cosas, la evaluacion de la publicidad se interpreté de conformidad con lo que un consumidor
medio o racional hubiera entendido que el mensaje se analizé de manera superficial, sin hacer un
analisis profundo o detallado.

iv) Asimetria en las relaciones de consumo.

La sancionada argumento, que el rol del Estado frente a las relaciones de consumo no podia ser
paternalista ya que los consumidores tenian sus propias herramientas para disciplinar el mercado.

Sobre este punto, debe tenerse en cuenta que el numeral 1.3 del articulo 3 y en los articulos 23, 29
y 30 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con los numerales 2.1.1, 2.1.1.1y 2.1.1.2 del Capitulo
Segundo del Titulo Hl de la Circular Unica de esta Superintendencia, protegen los derechos de los
consumidores en el sentido de garantizar que puedan tomar decisiones de consumo informadas,
que no se incurra en publicidad engafiosa y que se cumplan las condiciones objetivas anunciadas
en la publicidad.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia del 8 de mayo de 2003. Rad. No.: 25000-23-24-000-2001-
0849-01(8149).
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Ademas, las citadas normas propenden por la correccion de una misma falla de mercado
consistente en la asimetria existente entre consumidores y productores, proveedores y/o
distribuidores de los bienes y/o servicios, que en el presente caso es mas notoria porque, como se
indicd previamente, antes de que BAVARIA & CIA S.C.A., cumpliera la orden de la
Superintendencia Financiera de anunciar en sus piezas publicitarias que el Banco de la Amistad no
era una entidad financiera, y que ahi no se podia invertir en nada, sino que era una promocion, los
consumidores creyeron de que lo que el producto ofrecido se trataba de una actividad financiera, lo
cual no correspondia con la realidad.

Respecto de la supuesta participacion paternalista de esta Entidad, es necesario precisar que las
normas de proteccién al consumidor surgen como un area que tiene entre sus propdsitos el
establecimiento de mecanismos gque permitan eliminar la asimetria existente entre las partes de las
relaciones de consumo, las cuales tienen por objeto hacer posible que los consumidores satisfagan
sus necesidades de manera que realicen las transacciones en condiciones que les permitan tomar
una decisidn racional, sin que se vean sometidos a conductas que vulneren sus derechos.

Asi las cosas, BAVARIA & CIA S.C.A., no puede alegar que el propio consumidor cuenta con
herramientas para corregir las fallas del mercado pues el ordenamiento juridico colombiano parte
de la base que existe una asimetria en la relacién de consumo y que esa es la causa de |la proteccion
especial de jos derechos de los consumidores™, lo cual fue reconocido por la Asamblea Nacional
Constituyente, cuando sefald que: “los consumidores y usuarios han tenido una condicién de
inferioridad manifiesta ante los productores y comerciantes. Frente a esta situacion el articulo que
recomendamos [78 de la Constitucién] consagra expresamente la intervencion del poder publico a
favor de los consumidores y usuarios para hacer efectivos sus derechos a la salud, seguridad,
informacién, libre eleccion, adecuado aprovisionamiento y para protegerlos también contra todo
indebido aprovechamiento de sus condiciones de indefensién o subordinacién (..))"".

En ese mismo sentido, cabe recordar que en el presente procedimiento administrativo de caracter
sancionatorio estd comprometido un interés publico que esta Superintendencia debe defender, esto
es al amparo de los derechos de los consumidores, no porque Colombia sea un Estado paternalista,
sino porque es un Estado Social de Derecho en donde prevalece dicho interés que por ser un
derecho colectivo goza de especial proteccion constitucional.

Asi lo ha establecido la Corte Constitucional, en su sentencia C-133 de 2014, en donde
expresamente sefialo:

“La Corte ha senalado que el derecho de consumidores y usuarios se enmarca
dentro de los derechos colectivos cuya interpretacion la determina, entre otros
principios, el principio de Estado social que se consagra en el articulo 1° de la
Constitucién. En este sentido, se ha entendido que el contenido de este derecho
apunta a la proteccién sustancial de los ciudadanos que entran en relacién con
proveedores y distribuidores de bienes y servicios, respectivamente. Dicha
concepcion de proteccion sustancial en un contexto de Estado social es
plenamente distinguible de la_concepcién liberal basada en una relacién en
iqualdad de condiciones y absoluta libertad de negociacion entre consumidor
y productor o distribuidor de bienes, o prestador de servicios, la cual es una
situacién ficta en la gran mayoria de los casos en que dicha relacion se presenta.

()

Esta caracteristica fue resaftada en la sentencia C-749 de 2009, en la que se recordo
que ‘[e]n el periodo preconstitucional, la relacién entre los sujetos que concurren
al circuito _comercial de distribucion de bienes y servicios (productores,
comercializadores y consumidores) estaba basada en las reglas propias del
liberalismo _econbémico (...) Ei cambio cualitativo antes citado radica en el
reconocimiento, por parte del derecho constitucional, de las hondas

™ Granados Aristizabal, Juan Ignacio. Las declaraciones publicitarias y la integracién de las obligaciones que de ellas emanan al contenido del
conlraste con el consumidor, Una apiicacién del principio de buena fe que resulta exigible a la totalidad de fas relaciones contractuales. Revista
emercatoria. Universidad Externado de Colombia. Vol. 12 nam., 1. 2013,

" informe de ponencia sobre "derechos colectivos”, Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constitucional N* 46.
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desiqualdades inmanentes al mercado y al consumof{...) Estas _condiciones
fueron advertidas por el Constituyente, quien consagré en el articulo 78 de Ia
Carta _Politica _herramientas _definidas, destinadas _a proteger a los
consumidores de las consecuencias del desequilibrio sustancial antes

explicado. (...)

Este deber, como se observa, reconoce que los fabricantes y comercializadores
tienen a su favor un poder de hecho, cuyo uso debe ser limitado mediante
prescripciones juridicas que obliqguen a que /a calidad de los productos y la
informaciéon inherente a la misma _sean objeto de control por autoridades
administrativas y, en delerminados eventos, judiciales. (...)

Las caracteristicas del contenido normativo previsto por el articulo 78 de la
Constitucion fueron descritas por primera vez en la sentencia C-1141 de 2000 en los
siguientes términos:

(...). Los poderes publicos, en las instancias de produccién y aplicacion

del derecho, en la permanente busqueda del consenso que es
caracteristica del Estado social y misién de sus organos, deben
materializar como_elemento del interés publico que ha de prevalecer, el
de la adecuada defensa del consumidor, para lo cual deben habilitarse
procedimientos y mecanismos de participacion y de impugnacion con el fin de
que sus intereses sean debidamente tutelados. La apertura y profundizacion
de canales de expresion y de intervencion de los consumidores, en los
procesos de decision de caracter publico y comunitario, pertenecen a la esencia
del derecho del consumidor, puesto que sin ellos los intereses difusos de este
colectivo, que tienen caracter legitimo, dejan de proyectarse en las politicas
publicas y en las actuaciones administrativas, con grave perjuicio para el
interés general y la legitimidad de la funcién pablica, llamada no solamente
a aplicar el derecho preexistente sino a generar en torno de sus
determinaciones el mayor consenso posible. (...)". (Destacado fuera del texto
original).

Con base en el pronunciamiento anterior, esta Instancia le aclara a BAVARIA & CIA S.C.A_ que la
propia Constitucion Politica ordena la existencia de un marco juridico cuyo propésito es la
proteccion del consumidor para restablecer su igualdad frente a empresas como la sancionada en
su calidad de productora y distribuidora dada la asimetria real en que se desenvuelven las personas
que acude al mercado para satisfacer sus necesidades.

En particular, y debido a esa asimetria, es alejado de la realidad que los propios consumidores
puedan adoctrinar el mercado cuando no encuentren satisfechas sus pretensiones, y es
propiamente por esa desigualdad que esta Entidad como encargada de velar por la observancia de
las disposiciones contenidas en la Ley 1480 de 2011 podra dar tramite a las investigaciones por su
incumplimiento e imponer, cuando sea del caso, las sanciones respectivas.

vi) Consumidor medio o racional.

En relacion con el concepto de consumidor medio o racional, la defensa manifesté que era
necesario implementar un estandar que generara certidumbre para estudiar las conductas
empresariales, y que tal concepto correspondia a aquel consumidor que estaba normalmente
informado y era razonablemente atento, perspicaz y que interpretaba la publicidad de forma natural
sin hacer un analisis profundo.
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Respecto del concepto que se analiza, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina’ defini6 el
consumidor medio, y cuya definicién ha sido utilizada por el Consejo de Estado’, de la siguiente
forma:

‘La jurisprudencia espafiola en esta materia, se refiere ‘al consumidor medio’ o ‘al
ptblico medio’ a quien le califica como a ‘una persona dotada de las normales
facultades perceptivas’ o ‘a personas de raciocinio normal’ quien por lo general no es
una_persona_conocedora y diligente, que se ‘quia por sencillas apreciaciones
visuales o auditivas corrientes’.

Frente a este tipo de consumidor medio o ‘promedio’ sale a luz el consumidor profesional
y especializado, el que por su propia formacién esta expuesto al riesgo de confusion
en menor grado que el consumidor medio o corriente. (...)

El Tribunal ha abordado el punto del consumidor medio en sentencia de 3 de Diciembre de
1987. Ha dicho el Alto Organismo Comunitario: ...El Tribunal se permite precisar - de
acuerdo con la doctrina predominante - que el consumidor al que debe tenerse en cuenta,
(...} es el lamado ‘consumidor medio’ o sea el consumidor comun y corriente de
determinada clase de productos, en quien debe suponerse un conocimiento y una
capacidad de percepcion corrientes. (...)

Cuando pensamos en el consumidor, en principio partimos de la hipotesis de que se
trata de un ‘consumidor medio’; ‘aquél que no esta muy alerta ni muy distraido, ni
disponiendo de mucho tiempo ni andando excesivamente de prisa, ni instruido ni
ignorante’, se diferencia de aquellos consumidores con un grado de especializacion o
conocimiento técnico. (...)". (Destacado fuera del texto original).

Las disposiciones que protegen al consumidor parten de la premisa de que el consumidor, como
destinatario del mensaje que se transmite se debe tener como “consumidor medio o racional’ para
verificar si el mensaje correspondio a la realidad o fue insuficiente de manera que no induzca en
error, engafo o confusion.

Ademas, que la informacion contenida en el mensaje de las piezas publicitarias fue completa, veraz,
transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea, pues las personas que reciben
los anuncios realizan sobre estos un andlisis superficial (y no técnico como lo quiso hacer ver el
recurrente), no profundo y detallado, por lo que los mensajes son evaluados conforme al contenido
y significado que el consumidor les atribuya guidndose por el sentido comun y usual de las
palabras. En consecuencia, el analisis que hace esta Autoridad debe partir de la posicién en la que
se encuentre un consumidor medio sin que deba realizar un estudio exhaustivo de su entender.

Lo anterior, es necesario para proveer una respuesta generalizada y no sectorizada (un grupo
especifico de personas) a los esfuerzos para fortificar los principios que han inspirado la proteccion
del consumidor, en donde goza de una posicién importante la obligacion de “suministrar una
informacién integral, una informacién que abarque todos los elementos que ef consurmidor debe
conocer a efectos de adoptar una decision razonable en la adquisicién de bienes o servicios, donde
aparecen aspectos, antes no exigidos, como son los relacionados con las garantias, el servicio pos-
venta, etc., elementos éstos que inciden o pueden incidir en su decision de compra’™”.

Asi las cosas, este Despacho reitera que se acoge el criterio del “consumidor racional” puesto que
“los anuncios deberan ser juzgados atendiendo a su contenido y al significado que el consumidor
les atribuiria, al sentido comin y usual de las palabras, frases y oraciones y lo que éstas
sugieren o afirman sin_tener que recurrir a_interpretaciones alambicadas, complejas o

72 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso No. 08-1P-94 caso “DIDA” - SOCIEDAD CONFECCIONES DEPORTIVAS DIDA LTDA., ¥
Proceso No. 41-IP-89 caso PASTEUR SANOFI DIAGNOSTICS.

78 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Primera, Consejero Ponente: Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta, Bogota, D.
C., diecisiete (17) de marzo de dos mil once (2011), radicacion nimero; 11001-03-24-000-2004-00390-01, Actor: Puma Ag Rudolf Dassler Sport,
Demandadoe: Superintendencia de Industria y Comercio, Referencia: accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

™ Rubio Escobar, Jairo. Compendic de Jurisprudencia Proteccion al Consumidor, Superintendencia de industria y Comercio.
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forzadas prefiriéndose de varias inferpretaciones posibles, aquella que surge mas naturalmente a
los ojos del consumidor™”.

Por consiguiente, teniendo en cuenta que el analisis que hace un consumidor medio es un examen
superficial, no profundo ni detallado, y por el contrario se guiard por el sentido natural de las
palabras, la Direccion analizé correctamente las piezas de comunicacién por medio de las cuales
BAVARIA & CIA S.C.A., anunci6 el “Banco de la Amistad”.

Lo anterior ya que, y contrario a las explicaciones hechas por la defensa, para descifrar la
percepcion de un consumidor medio, no era necesario recurrir a interpretaciones alambicadas,
complejas o forzadas porque de las imagenes reproducidas en el acto administrativo sancionatorio
correspondientes a los videos de los comerciales transmitidos por television, el eucol, la publicacion
en el diario ADN, y la cufia radial’®, se advierte el uso de las expresicnes “; Sin plata para parchar?”,
‘Pronto llegara una nueva moneda, descubrela en Banco de la Amistad.com.co”, “{Banco de la
Amistad!”, “dinero”, “iMe comunican que!... No tenemos plata’, “Si, es verdad, siempre hablamos
de dinero y no tenemos un peso”, “; Sin plata para parchar?”, “Pronto llegara una nueva moneda,
descubrela en Banco de la Amistad.com.co”, “{Banco de la Amistad!”, "entre mas cuentas logren
que la gente abra, mas van_a poder empezar a ahorrar’, entre otras, dan a entender el

lanzamiento de un producto financiero.

En ese orden de ideas, para este Despacho BAVARIA & CIA S.C.A., se contradice en sus
argumentos expuestos en el escrito impugnatorio ya que, por un lado, insiste en que el estudio del
mensaje publicitario se hacia con base en aquello entendido por un consumidor medio quien se
caracterizaba por interpretar la publicidad de forma natural, sin darle a las palabras e imagenes un
alcance distinto del que naturalmente tenian, interpretandolas de forma superficial sin realizar un
analisis profundo o detallado, y por otra parte, se extiende en explicaciones relacionadas con el
papel de la publicidad en el mercado, el uso del humor y la ironia, la estrategia de mercadeo
conocida como ‘guerrifla marketing” las campanas publicitarias de expectativa, el fenémeno
psicologico identificado como “priming” o preparacién, imprimacion, facilitacion o primado, en el que
se exponia a un estimulo para determinar la respuesta a una situacion posterior, analisis que no
hace una persona con facultades perceptivas normales o con raciocinio normal que no es
conocedora ni diligente en identificar esas caracteristicas publicitarias, sino que se guia por
apreciaciones visuales y auditivas sencillas tales como el anuncio de un nuevo banco, una nueva
moneda, la posibilidad de invertir y ahorrar, abrir cuentas.

En otras palabras, para poder hacer el analisis que hizo la sancionada en su escrito impugnatorio
en relacion con las caracteristicas de la publicidad, tendria que hablarse de un consumidor
profesional y especializado, o cual no se configura en el presente caso.

Es evidente entonces, que el consumidor medio no podia concluir que el mensaje anunciado tenia
como propésito promover una actividad promocional relacionada con el consumo de cerveza Poker
y obtener premios por su compra, ya que lo que ocurrié fue que se anuncio la llegada de un nuevo
banco, tal y como se ha explicado en el presente acto administrativo.

En ese orden de ideas, haber utilizado términos financieros como por ejemplo “nueva moneda” y
‘nuevo banco”, sumado a que no se aclaré que no se trataba de una actividad financiera, la
sancionada anuncié un mensaje que no le permitié a los consumidores entender (porque hicieron
un analisis superficial, no profundo ni detallado, y guidndose por el sentido comun y usual de las
palabras) que se trataba del lanzamiento de una promocién para la cerveza Poker de BAVARIA &
CIAS.CA.

Asi las cosas, es alejado de la realidad lo afirmado por el contradictor en el sentido de que, con
base en el contexto del bien ofrecido, el publico tenia la capacidad de asociar la campafia con la

™ Jaeckel Kovacs Jorge, Publicidad Engafosa: Andlisis Comparativo, Boletin Latinoamericano de Competencia, Tomo nimero 20, junio 2005,
paginas 59 a 61.
'8 Allegadas bajo el radicado nimero 19-57930-0 de 8 de marzo de 2019.
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Cerveza Poker, ya que en ninguna de las piezas publicitarias analizadas, y que configuraron la
infraccion de las normas imputadas, se anuncio que se trataba de dicho bien.

En conclusion, tal y como lo explicé el a quo en el acto administrativo impugnado’, un consumidor
medio interpretd que el mensaje publicitario tenia como propésito anunciar la inauguracion de una
nueva entidad financiera en Colombia, al hacer alusion a los términos sefialados.

vii) Facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio y participacién del tercero
interviniente.

El recurrente se refirié a la participacion del Banco Caja Social S.A., como tercero interesado en el
procedimiento administrativo sancionatorio adelantado, asegurando que su interés era configurar
un antecedente para justificar la apropiacién de las palabras “Amistad”, “Amigo” y “Amiga”,
registrandolos como signos distintivos. Aclard, que el concepto de “Amistad” no podia ser apropiado
porgue era de uso comun y pertenecia al dominio publico.

A proposito de lo manifestado, este Despacho le aclara a BAVARIA & CIA S.C.A., que el
procedimiento adelantado en su contra no tenia como proposito velar por los derechos del Banco
Caja Social S.A,, sino que lo que se busca es salvaguardar el interés general y abstracto de los
consumidores y, por ende, sancionar a todos aquelios que desobedezcan los mandatos
establecidos en la ley (en sentido amplio). ‘

Ahora bien, el articulo 38 de la Ley 1437 de 2011 establece:

“ARTICULO 38. Intervencion de terceros. Los terceros podran intervenir en las actuaciones
administrativas con los mismos derechos, deberes y responsabilidades de quienes son
parte interesada, en los siguientes casos:

1. Cuando hayan promovido la actuacién administrativa sancionatoria en calidad de
denunciantes, resuften afectados con la conducta por la cual se adelanta la investigacion,
o estén en capacidad de aportar pruebas que contribuyan a dilucidar los hechos materia
de la misma.

2. Cuando sus derechos o su situacion juridica puedan resultar afectados con la actuacion
administrativa adelantada en interés particular, o cuando la decision que sobre ella recaiga
pueda ocasionarles perjuicios.

3. Cuando la actuacion haya sido iniciada en interés general.

PARAGRAFO. La peticion debera reunir los requisitos previstos en el articulo 16 y en ella
se indicara cudl es el interés de participar en la actuacion y se allegaran o solicitaran las
pruebas que el interesado pretenda hacer valer. La autoridad que la tramita la resolvera de
plano y contra esta decision no procedera recurso alguno”.

Asi las cosas, es el propio ordenamiento juridico el que legitima que terceros puedan intervenir en
actuaciones administrativas. En efecto, el articulo 2 de la Constitucion Politica establece como uno
de los fines esenciales del Estado, “facilitar la participacion de fodos en las decisiones que los
afectan”, como garantia al principio democratico y del caracter participativo del Estado Social de
Derecho.

Ademas, la peticién debera reunir los requisitos previstos en el articulo 16 de la Ley 1437 de 201178
y en ella se indicara cual es el interés de participar en la actuacién y se allegaran o solicitaran las

7 Considerando 29.3.2. Andlisis de la publicidad. Caso concreto. de la Resolucion No. 83923 de 31 de diciembre de 2021.

ARTICULO 16. Contenido de las peticiones. Toda peticién debera contener por lo menos:

1. La designacion de la autoridad a la que se dirige.

2. Los nombres y apellidos completos del solicitante y de su representante y 0 apoderado, si es el caso, con indicacién de su documento de identidad
y de la direccién donde recibira correspondencia. El peticionario podra agregar el nimera de fax o la direccién electronica. Si el peticionario es una
persona privada que deba estar inscrita en el registro mercantil, estara obligada a indicar su direccion electrénica.

3. El objeto de la peticién.

4, Las razones en las que fundamenta su peticién.

5. La relacion de los requisitos exigidos por |a ley y de los documentos que desee presentar para iniciar el tramite.

6. La firma de! peticionario cuandeo fuere el caso.

PARAGRAFO. La autoridad tiene la obligacién de examinar integralmente la peticidn, y en ningun caso la estimard incompleta por falta de requisitos
o documentos que no se encuentren dentro del marco juridico vigente y que no sean necesarios para resclverla.




o . HOJA N. 39
RESOLUCIONNUMERO 91229 .+ g DE2022

Por la cual se resuelve un recurso de apelacion.

pruebas que el interesado pretenda hacer valer. El tercero siempre tendra un interés en la actuacion,
el cual puede ser directo o indirecto, atendiendo a la condicién del derecho que se discute en el
procedimiento administrativo.

La jurisprudencia de la Sala Plena del Consejo de Estado ha aceptado que se analice la intervencion
de los terceros intervinientes, “como tercero interesado en la defensa de la legalidad (...})", por el
interés pulblico y general que caracteriza esas acciones’®, y que la intervencion del tercero no
reclama un pronunciamiento para si.

En palabras del Banco Caja Social S.A., “quien haya promovido la actuacion administrativa en
calidad de denunciante y resulte afectado con la conducta por la cual se adelanta la investigacion,
0 esté en capacidad de aportar pruebas que contribuyan a dilucidar los hechos materia de la misma
(...). Como el Banco Caja Social S.A., presenta sus peticiones en calidad de denunciante, pues los
actos de Bavaria S.A. que se expone, ademas de afectar a los consumidores y el orden publico
economico, generar confusion e inducir al publico al engafio, aspectos cuya proteccion
interesa a toda la sociedad, es una entidad financiera de naturaleza bancaria que ve menguada
su reputacion y credibilidad ante el puablico, cuando terceros que NO son bancos utilizan tal
sustantivo para denominar sus establecimientos mercantiles, anuncian que en ellos se realizan
ahorros e inversiones y dan a conocer monedas virtuales y medios de pago, como lo hace el
denominado ‘Banco de la Amistad -BDA’ en su publicidad. Adicionalmente, el Banco Caja Social
S.A. aporta y solicita las pruebas que adelante se enuncian, a fin de gue sean consideradas
para acceder a las peticiones objeto de este memorial”. (Destacado fuera del texto original).

Por su parte, la Direccidn en el acto administrativo por medio del cual inicid la investigacion
administrativa con la formulacién de cargos® establecié que en relacion con la participacion del
Banco Caja Social S.A., atendiendo el articulo 38 de la Ley 1437 de 2011, le reconocia la calidad
de tercero interesado advirtiendo que la actuacién se iniciaba en interés general, es decir de todos
los consumidores, y en consecuencia no reconoceria ninguna pretensién de caracter particular.

Por lo tanto, el acto administrativo sancionatorio no determiné ningun interés particular y cualquier
posible, probable o hipotética pretensién del Banco Caja Social S.A., de configurar un antecedente
para justificar la apropiacion de las palabras "Amistad”, “Amigo”y “Amiga”, y su registro como signos
distintivos, no es objeto de debate en la presente actuacion.

En complemento de lo anterior, vale la pena sefialar que la potestad sancionatoria de la
administracion es debida a la concepcion del Estado moderno —Estado Social de derecho-, que
busca un mayor compromiso de las autoridades publicas en la satisfaccion de las necesidades de
la sociedad y en la garantia y efectividad de los derechos de los ciudadanos, por ello al
incrementarse el papel activo y protagonico del Estado se han incrementado, de igual manera, las
funciones y actividades a cargo del poder Ejecutivo, dentro de ellas, la relacionada con la imposicién
de sanciones. Esta facultad es una clara manifestacion del poder punitivo del Estado llamado
‘derecho sancionador’. En sentencia de unificacion SU 1010 de 2008 la Corte Constitucional
manifesto sobre la potestad sancionadora lo siguiente:

‘[L]a potestad sancionadora de la Administracion consiste en la facuftad de imponer
sanciones de tipo correctivo y disciplinario, encaminada a reprimir la realizacién de
acciones u omisiones antijuridicas en las que incurren tanto los particulares como
los funcionarios publicos, que surge como un instrumento eficaz para facilitar el
efercicio de las funciones publicas y un medio para asegurar la consecucién de los
fines estatales. (...)" (Resaltado fuera de texto).

Al respecto, es pertinente sefalar que el legislador le ha otorgado a esta Superintendencia
funciones de inspeccion, vigilancia y control, las cuales se caracterizan por lo siguiente:

™ Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero ponente: Juan Angel Palacio Hincapié. agoste 12 de 2003. Radicacidn
nurmero: 11001-03-15-000-2003- 00330-01(S-330). Actor: Fundacién para la Defensa del Interés Publico. Demandado: Municipio de Scacha.
8 Considerando vigésimo octave de la Resolucién No. 48014 de 20 de septiembre de 2019.




) [}

' ha HOJAN. 40
RESOLUCION NUMERO 912 2 3 * DE 2022

Por la cual se resuelve un recurso de apelacion.

“(i) la funcién de inspeccién se relaciona con la posibilidad de solicitar y/o verificar
informacion o documentos en poder de las enfidades sujetas a control, (ii) la vigilancia
alude al seguimiento y evaluacion de las actividades de la autoridad vigilada, y (iii) el
control en estricto sentido se refiere a la posibilidad del ente que ejerce la funcion de
ordenar correctivos, que pueden llevar hasta la revocatoria de la decision del controlado y
la imposicién de sanciones®””. (Negrilias del texto original).

Esta facultad otorgada por el legislador en ejercicio del poder de policia®?, se identifica como la
facultad de policia administrativa que en términos generales puede ser definida como “ef conjunto
de medidas coercitivas utilizables por la administracién para que el particular ajuste su actividad a
un fin de utilidad publica y lograr de esa manera la preservacion del orden plblico®®”; es decir, es
una facultad de intervencidn del Estado a través de las diferentes entidades publicas investidas de
tal potestad para comprobar la adecuacion del ejercicio de derechos y obligaciones de los
particulares al ordenamiento juridico y a los actos administrativos que los rigen.

En este punto, es pertinente aclarar que esta Superintendencia realiza en virtud de la facultad
sancionatoria legalmente atribuida®, investigaciones administrativas pues dicha facultad es
considerada como uno de los instrumentos con que cuenta el Estado para cumplir con sus
cometidos y garantizar el cumplimiento de los derechos de los consumidores. Es asi como esta
Entidad, ante la posibilidad de que se hayan infringido las disposiciones sobre proteccion al
consumidor enmarcara dicha conducta dentro del articulo posiblemente vulnerado y dara inicic a
una investigacion administrativa cuyo resultado determinara la necesidad de imponer o no una
sancion, siguiendo las reglas propias del procedimiento administrativo.

Por lo tanto, se reitera que de conformidad con las funciones atribuidas a esta Superintendencia
mediante el articulo 12 del Decreto 4886 de 2011 y particularmente en lo que atafie a la proteccion
del consumidor, la Ley 1480 de 2011 faculté a esta Entidad para que en el marco de su actividad
de inspeccion, vigilancia y control, proteja, promueva y garantice la efectividad y el libre ejercicio de
los derechos de los consumidores, amparando el respeto a su dignidad y a sus intereses
econdémicos, atribuyendo a las normas alli establecidas el caracter de orden pablico sin que para el
efecto hubieran influido en este caso las pretensiones en interés personal del Banco Caja Social
S.A.

Asi, los reproches de BAVARIA & CIA S.C.A., en relacion con el asunto expuesto, han quedado
desvirtuados.

viii) Régimen de responsabilidad en el procedimiento administrativo sancionatorio de
proteccion al consumidor.

Respecto de este asunto, el contradictor indicé que para atribuir responsabilidad debia configurarse
el elemento reprochable en la conducta del agente desde el elemento subjetivo como falta o error,
y que si no se hacia el reproche de la conducta en todo caso se exigia un resultado dafioso o
antijuridico. Asimismo, y frente a las consideraciones de la Direccién conforme las cuales no se
requeria un darfio cierto y resarcible, la defensa argumenté que lo dicho era confuso e inaceptable,
ya que en todo caso debia configurarse un dafo cierto, resarcible y cuantificable. Agregd, que en
todo caso, en la actuacién administrativa sancionatoria adelantada no se configuré el elemento de
la antijuridicidad y por consiguiente no podia atribuirse responsabilidad.

Frente a los reproches de la defensa, este Despacho le aclara al impugnante que basta con el solo
incumplimiento del mandato legal y las obligaciones establecidas en la ley que tipifican la conducta

8 Corte Constitucional. Sentencia C ~ 570 del 18 de julio de 2012.

82 E)s fa facuitad de crear la norma de policia, reguladora de Ia libertad y del comportamiento ciudadano en aras de la conservacion del orden
ptiblico.” Corte Constitucional. Sentencia C - 110 del 9 de febrero de 2000.

8 Corte Constitucional. Sentencia C — 432 del 12 de septiembre de 1996.

# De conformidad con lo dispuesto en el articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 12 del
Decreto 4886 de 2011, se le facultd a esta Entidad; “Articulo 12. Funciones de la Direccién de Investigacion de Proteccién al Consumidor. Son
funciones de la Direccion de Investigacién de Proteccidn al Consumidor:1. Decidir y tramitar las investigaciones administrativas que se inicien de
oficio o a soficitud de parte por presunta violacion a las disposiciones vigentes sobre proteccién al consumidor cuya competencia no haya sido
asignada a otra auloridad, e jmponer de acuerdo con el procedimiento aplicable las medidas y sanciones que correspondan de acuerdo con

la ley, asi como por inobservancia de 6rdenes e instrucciones impartidas por la Superintendencia.” (Resalado fuera de texto).
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en materia de derecho administrativo sancionatorio, para entender que se ha configurado Ia
infraccion en asuntos de proteccion a los derechos de los consumidores, al estar en un evento de
responsabilidad objetiva®®.

En consecuencia, y contrario a las afirmaciones del recurrente, este Despacho le aclara que para
declarar la responsabilidad administrativa y proceder a la imposicién de una sancién, esta Entidad
sancionara el mero incumplimiento de la norma por el actuar del infractor, sin hacer una calificacion
subjetiva de la conducta, ni se exige la configuracién de un dafio cierto, resarcible y cuantificable.

Asi lo ha manifestado el Consejo de Estado®® en el sentido de que ‘(...) el derecho administrativo
sancionador se caracteriza por la exigencia de puesta en peligro de los bienes juridicos siendo
excepcional el requerimiento de la lesién efecliva. (...) La reaccidn de la administracion no es olra
cosa distinta que una respuesta habilitada por el ordenamiento juridico cuando se presenta
un_incumplimiento de una norma (incumplimiento que esta tipificado como infraccién
administrativa) al incurrir en el desconocimiento de un deber, abusar de una situacion subjetiva
reconocida o incurrir en una prohibicion. Siempre se ha sostenido que el derecho penal reprocha el
resultado, incluso en los denominados delitos de peligro, comoquiera que se requiere una puesta
efectiva en riesgo del bien juridico objeto de proteccion. Esta situacion no se presenta en el ambito
administrativo en el que por regla general la '...esencia de la infracciéon radica en el
incumplimiento de la norma’, de alli que se sostenga que el reproche recae sobre ‘la mera
conducta’ (...)". (Subrayado fuera del texto original).

Tal y como lo sefalé el Consejo de Estado, en el derecho administrativo sancionador la
responsabilidad se encontrara configurada cuando se incumple la norma, porque el incumplimiento
de la misma es una infraccion administrativa; en otras palabras, la responsabilidad en asuntos de
procedimientos sancionatorios de caracter administrativo, se configura por la inobservancia del
mandato imperativo de obligatorio cumplimiento, y por lo tanto el reproche corresponde a la mera
conducta.

Derivado de estas acotaciones, se tiene que para incurrir en una infraccién administrativa, sélo se
debe probar la conducta trasgresora de la norma.

De este modo, el interés juridico no se relaciona con un interés particular y privado, sino con la
proteccion de los derechos de los consumidores en general a través del gjercicio de las funciones
ejercidas por esta Autoridad; por ello, en el regimen juridico colombiano, los derechos de los
consumidores son tratados como derechos colectivos, intereses difusos y de grupo gque exigen
proteccion especial, sin una materializacién del dario solo basta con la infraccion de la disposicion®”.

En punto de discusidn, sobre el analisis de |a antijuridicidad para definir la imposicién de una sancién
a partir de la existencia o no de dafio, conviene traer a colacion el siguiente extracto jurisprudencial
del Consejo de Estado®®:

‘El segundo presupuesto para imponer una sancion administrativa es que el
comportamiento ademas de ser tipico sea antijuridico. En la construccion tradicional del
derecho penal se ha exigido que la conducta no sélo contradiga el ordenamiento juridico
{antijuridicidad formal) sino que ademdés dicha accion u omision lesione de manera efectiva
un bien juridico o por lo menos lo coloque en peligro (antijuridicidad material). Esta
construccion constituye ef punto de partida para la delimitacién de este presupuesto en ef
derecho administrativo sancionatorio, sin embarqo, como ocurre con ofras instituciones y
principios es inevitable que sea objeto de matizacion y por ende presente una sustantividad
propia. {...) el derecho administrativo sancionador se caracteriza por la exigencia de

® Tribunal Administrativo De Cundinamarca. Seccién Primera. Subseccién “A”. Proceso N° 50002341000201601306-00. Medio de Control: Nulidad
y Restablecimiento del Derecho. Demandante: COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. demandando: Superintendencia De Industria Y
Comercio. Asunto: Sentencia de Primera Instancia. 9 de mayo de 2019.

# Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. (22 de octubre de 2012). Radicacion niimero: 20738.
[CP Enrique Gil Botero ]

¥ Sentencia C-133/14. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.

% CONSEJO DE ESTADQ. Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Tercera. Radicacién numero: 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738)
del veintidds (22) de octubre de dos mil doce {2012). C.P. ENRIQUE GIL BOTERO
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puesta en peligro de los bienes juridicos siendo excepcional el requerimiento de fa
lesion efectiva.

Siempre se ha sostenido que el derecho penal reprocha el resultado, incluso en los
denominados delitos de peligro, comoquiera que se requiere una puesta efectiva en riesgo
del bien juridico objeto de proteccion. Esta situacion no se presenta en ef ambito
administrativo en el que por regla general la ‘.. .esencia de la infraccion radica en el
incumplimiento de fa norma’. de alli que se sostenga qgue el reproche recae sobre ‘la mera
conducta’. En derecho sancionatorio, interesa fa potencialidad del comportamiento, toda
vez que el principal interés a proteger es el cumplimiento de la leqgalidad, de forma tal que
tiene sustancialidad (antijuridicidad formal v material) ‘la viclacidon de un precepto que se
establece en interés colectivo, porque lo _gque Se Ssanciona es precisamentie el
desconocimiento de deberes genéricos impuestos en los diferentes sectores de actividad
de la administracicn’.

Asi las cosas, el derecho adminisirativo sancionador se caracteriza por la exigencia de
puesta en peligro de los bienes juridicos siendo excepcional el requerimiento de [a lesion
efectiva. Cosa distinta, es que el peligro def cual se habla pueda ser concreto (se pide en
la norma la efectiva generacion de un riesgo) o abstracto, en el iltimo caso, el caracter
preventivo de la potestad punitiva confiada a la administracion conduce a una construccion
no concebible en derecho penal: cobran importancia conductas que '...si consideradas
singularmente pueden no ser perjudiciales, en el supuesto en el que se generalicen
afectarian con toda probabilidad el bien juridico protegido, lesionandolo’. {...)". (Destacado
fuera de texto original).

A partir de lo citado, es posible concluir que en procedimientos administrativos como el que se
estudia en este asunto, el bien juridico protegido no se relaciona con un interés particular y privado,
sino con los derechos de los consumidores que pueden verse afectados cuando no se cumple con
la norma invocada. Por ello, no se requiere la configuracion de una lesion efectiva sino que la
vulneracion de la disposicion normativa, ya configura la iesién del bien juridico tutelado.

Adicionalmente, en lo que corresponde a la antijuridicidad de la conducta conviene citar lo expuesto
por la doctrina, en relacién con aguello que debe ser objeto de reproche dentro de una investigacion
administrativa:

“El_nuevo Caodige no_hace referencia al principio de antijuridicidad, de forma tal que su
alcance dependera de las regulaciones secforiales y de la interprefacion que el operador
haga de las garantias derivadas del articulo 29 C.P. Con todo, debemos sefialar que, a
diferencia de lo que ocurre en el derecho penal, no se exige un resultado concreto (la lesion
efectiva puesta en peligro), sino que lo antijuridico es causar un potencial peligro, de allf
gue se sosfenga que se trata de un reproche a la mera conducta. Al ser el derecho
administrativo_sancionatorio de caracter eminentemente preventivo, el incumplimiento de
{a legalidad que rige un sector tiene la sustancialidad de poner en entredicho el interés
colectivo confiado a la Administracion, pues permitir sucesivas vulneraciones ocasionaria
la produccion de lesiones irremediables. En otros términos, al derecho punitivo de la
Administracion no le interesa la materializacion del dafio para reprimir, sino que la represion
obedece al adagio popular segun el cual ‘mas vale prevenir que curar. (...)%"
(Subrayado fuera del texto original).

En este sentido, para el Despacho queda claro que con la sola existencia de potencialidad de dafio
frente a los consumidores por haber incumplido los requisitos que debia tener la informacion que
se suministré a los consumidores, haber incurrido en publicidad engafiosa, haber quebrantado la
exigencia de las condiciones que se debian aplicar al realizar actividades promocionales y haber
incumplido las condiciones objetivas anunciadas en la publicidad, se configuré la vulneracion por
parte de BAVARIA & CIA S.C.A., de las normas en que se fundamento la decision de la Direccion
de imponer la sancion®,

# Comentario del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo comentado y concordado, pagina 180 y 181 (2016) 2°

ed. Universidad Externado de Colombia. )
| og articulos 3, 23, 29, 30 y 33 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con los numerales 2.1.1, 2.1.1.1, 2.1.1.2 y 2.1.2.1, del Capitulo Segundo

del Titulo )l de fa Circular Unica de esta Superintendencia.
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En consecuencia, el argumento del recurrente segun el cual ningtn consumidor sufrié afectacion
alguna, es desestimado por este Despacho de conformidad con los argumentos expuestos. Lo
mismo ocurre con el argumento del impugnante en el sentido de que no logré atribuirse
responsabilidad a BAVARIA & CIA S.C.A., por no haberse acreditado el requisito de la
antijuridicidad, por ser improcedente.

ix) Actuaciones adelantadas por otras autoridades administrativas.

En relacion con este asunto, el recurrente se refirié a que la Superintendencia de Sociedades en su
funcion de verificar el nombre comercial para indicar de forma genérica o especifica el ejercicio de
una actividad financiera, aseguradora o del mercado de valores y evitar conductas de quienes
pretendieran emplear denominaciones asociadas a entidades financieras sujetas a regulacion
prudencial, resolvidé un tramite iniciado por el Banco Caja Social S.A. para que BAVARIA & CIA
S.C.A., no utilizara la palabra “Banco” en la campania publicitaria "Banco de la Amistad”, ejerciendo
facultades de proteccion al consumidor, sefialando que no habia lugar a confusion respecto de la
actividad y que la expresion citada no daba a entender que se trataba de una entidad financiera o
establecimiento de crédito.

Respecto de las alegaciones de la sancionada, este Despacho coincide con las consideraciones de
la Direccion®' segln las cuales el fundamento normativo que dio lugar al pronunciamiento de la
Superintendencia de Sociedades es totalmente diferente a las normas que se imputaron en el
presente procedimiento administrativo sancionatorio en contra de BAVARIA & CIA S.C.A.

Tal y como lo explicd el a quo, la decision invocada por el impugnante se relaciond con el nombre
comercial utilizado bajo lo dispuesto en el articulo 12.2.1.1.1 del Decreto 2555 de 2010%, y no con
un presunto incumplimiento de las normas de proteccién de los derechos de los consumidores.

lgualmente, contrario a las afirmaciones del apoderado, la Superintendencia de Sociedades no
ejerce funciones en defensa de los derechos de los consumidores y su pronunciamiento se dio en
el sentido de que la citada compaiiia utilizé conceptos reservados a la actividad financiera sin estar
habilitada para ello.

En consecuencia, sin perjuicio de que la Superintendencia de Sociedades tenga autoridad para
verificar el uso indebido de nombres comerciales de uso exclusivo de las entidades financieras, lo
cierto es que la Superintendencia de Industria y Comercio es la entidad encargada de verificar, en
el presente caso, si las piezas publicitarias empleadas por BAVARIA & CIA S.C.A., para promover
la actividad promocional dirigida a impulsar la venta de Cerveza Poker a través de la campana
publicitaria “Banco de la Amistad” resultaron engafiosas de conformidad con lo dispuesto en la Ley
1480 de 2011 y la Circular Unica de esta Autoridad e incluyeron informacién que no se ajusto a los
terminos exigidos por la ley y se cumplieron las condiciones objetivas anunciadas en la publicidad.

Cabe agregar que la Superintendencia de Industria y Comercio respeta y acata las decisiones de
la Superintendencia de Sociedades; sin embargo, las funciones que ejerce cada una de las dos
entidades son diferentes, independientes y auténomas, por lo que en tal sentido el pronunciamiento
de la Superintendencia de Sociedades en relacion con [a utilizacion del nombre comercial empleado
por BAVARIA & CIA S.C.A., para publicitar sus marcas no obliga a esta Autoridad como garante
de los derechos de los consumidores.

Por otra parte, el recurrente manifesté que la Superintendencia Financiera en su respuesta a los
oficios identificados con los radicados numeros 19-57930-3 y 19-57930-4 del 11 de abril de 2019,
hizo saber a esta Superintendencia que el uso de la palabra “Banco” junto con las expresiones “de

" Considerando (iv} Sobre lo manifestado previamente por la Superintendencia de Sociedades frente al caso concrefo de la Reselucion No. 83923
de 31 de diciembre de 2021.

92| a citada norma dispone: “ARTICULO 12.2.1.1.1 Nombre comercial. Sdlo podréan utilizar en su nombre comercial sustantivos que indiquen genérica
o especificamente el gjercicio de una actividad financiera, aseguradora o def mercado de valores o adjetivos y abreviaturas que la costumbre mercantif
reserve a inshituciones financieras, aseguradoras ¢ def mercado de valores las entidades que, debidamente autorizadas por la Superintendencia
Financiera de Colombia, tengan por objetfo realizar actividades financieras, aseguradoras y del mercado de valores.

En caso de duda, ef Superintendente Financiero deferminaré si un nombre comercial incluye los sustantivos, adjetivos o abreviaturas sefialados en
el inciso anterior.”




o HOJA N. 44
RESOLUCIONNUMERO 91249 . LpE2022

Por la cual se resuelve un recursc de apelacion.

la amistad”, era posible juridicamente. De esa manera, para el contradictor era justificado y viable
usar la expresién “Banco de los Amigos” sin que se generara confusion.

En relacién con lo sefialado, encuentra este Despacho que la actuacion de la Superintendencia
Financiera es un antecedente importante para el analisis que hizo la Superintendencia de Industria
y Comercio en su facultad de velar por la observancia de las disposiciones establecidas en la Ley
1480 de 2011 y sus normas concordantes, dar tramite a las investigaciones por su incumplimiento
e imponer las sanciones correspondientes.

Asimismo, es importante recordar que la Superintendencia Financiera le indicé a BAVARIA & CIA
S.C.A., que debia aclarar en sus piezas publicitarias utilizadas para la campafia “Banco de [a
Amistad” que no se trataba de una entidad financiera, y por lo tanto, tenia que corregir algunas
piezas de comunicacion lo gue ratifica la posibilidad de que la estrategia publicitaria generara error
en los consumidores. Asi las cosas, teniendo en cuenta el pronunciamiento de la Superintendencia
Financiera, esta Instancia puede concluir que la campania publicitaria citada tenia la potencialidad
de inducir a error a los consumidores y en ese sentido se fundamenté el sefialamiento de la
Superintendencia Financiera para solicitar la aclaracién correspondiente.

Con base en las consideraciones anteriores, esta Instancia evidencié que en efecto la Direccion se
pronuncié en relacion con las decisiones adoptadas tanto por la Superintendencia de Sociedades
como por la Superintendencia Financiera®, y en tal sentido los reproches del censor frente a una
presunta transgresion el articulo 113 de la Constitucion Politica® y al articulo 6 de la Ley 489 de
1998%, son improcedentes ya que todas las autoridades garantizaron ia armonia en el ejercicio de
sus funciones.

En igual sentido, el impugnante no puede hablar de expectativas legitimas y mucho menos de su
defraudacion con base en pronunciamientos de otras Superintendencias que ejercen funciones
diferentes, pero igualmente importantes. Asi, se reitera que el estudio hecho por esta Autoridad se
centré en establecer si la publicidad relacionada con “Banco de la Amistad” se ajustd a las
disposiciones en materia de proteccién a los derechos de los consumidores, en particular de lo
dispuesto en el numeral 1.3 del articulo 3 y en los articulos 23, 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011, en
concordancia con los numerales 2.1.1, 2.1.1.1 y 2.1.1.2 del Capitulo Segundo del Titulo il de la
Circular Unica de esta Superintendencia, sumado a que la Superintendencia de Sociedades y la
Superintendencia Financiera no tienen competencia para pronunciarse respecto de dichas normas.

Frente a las expectativas legitimas, la Corte Constitucional sefial6®:

“t as expectalivas legitimas se ubican en una posicién intermedia entre las meras
expectativas y los derechos adquiridos. Las tres figuras hacen alusion a la posicion factica
y juridica concreta en que podria encontrarse un sujeto frente a un derecho subjetivo. Una
persona tiene un derecho adquirido cuando ha cumplido la totalidad de los requisitos
exigidos para el reconocimiento del mismo; estaré ante una mera expectativa cuando no
retina ninguno de los presupuestos de acceso a la prestacion; y tendra una expectativa
legitima o derecho eventual cuando logre consolidar una situacion factica y juridica
concrefa en virtud de la_satisfaccién de alquno de los requisitos relevantes de
reconocimiento del derecho subjetivo. La jurisprudencia de esta Corporacion ha
sefialado que (i) las meras expectativas carecen de amparo en la resolucion de casos
concretos; (ij) los derechos adquiridos gozan de una poderosa salvaguarda por haber

9 Considerando 29.3.2.5. Consideraciones frente a los argumentos de defensa allegados por fa investigada de la Resolucidn No, 83923 de 31 de
diciembre de 2021.

% El articuto 113 de la Constitucién sefiala: "Son Rarnas def Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial.

Ademas de fos 6rganos que las integran existen otros, auténomos e independientes, para el cumplimiento de las demds funciones del Estado. Los
diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente para la realizacion de sus fines.”

% 1 articulo 6 de |la Ley 489 de 1998, dispone: “Principio de coordinacidn. En virtud del principio de coordinacion y cofaboracion, fas autoridades
administrativas deben garantizar la armonia en el efercicio de sus respectivas furiciones con el fin de lograr los fines y cometidos estatales.

En consecuencia, prestaran su colaboracion a las demds entidades para facilitar el ejercicio de sus funciones y se abstendrén de impedir o estorbar
su cumplimiento por los 6rganos, dependencias, organismos y entidades titulares.

PARAGRAFO - A través de los comités sectoriales de desarrolio administrativo de que frata el articulo 19 de esta Ley y en cumplfimiento def inciso
2 del articulo 209 de la C.P. se procurara de manera prioritaria dar desarrollo a este principio de la coordinacion entre las autoridades administrativas
y entre los organismos del respectivo sector.”

% Sentencia T-832A/13
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ingresado al patrimonio del titular y; (iii) las expectativas legitimas son merecedoras de
una proteccién intermedia atendiendo a los factores relevantes del asunto especifico

v los criterios de razonabilidad y proporcionalidad”.

Teniendo en cuenta el anterior pronunciamiento, BAVARIA & CIA S.C.A., no tenia una expectativa
legitima ya que no logrd consolidar una situacion factica y juridica frente a esta Autoridad respecto
del cumplimiento de las normas de proteccion al consumidor que le permitiera reclamar un derecho
en su favor, cumpliendo esta Entidad su carga de probar las infracciones imputadas prevaleciendo
el principio de legalidad®’.

x) Actuaciones adelantadas por la Direccion de Signos Distintivos de esta Superintendencia.

La sancionada afirmd que tenia una expectativa derivada del comportamiento de esta
Superintendencia desde la perspectiva del derecho marcario. Puntualmente senald, que la
Direccion de Signos Distintivos le indicé que la palabra “Banco” era una expresion de uso comun
que podia ser utilizada en actividades diferentes a las financieras®, y que bajo tal supuesto
concedid el registro de mas de mil quinientos (1.500) signos distintivos que incluian la citada palabra
sin hacer referencia propiamente a servicios financieros.

En igual sentido, el impugnante argumenté que sobre las expresiones “Amistad”, “Amigo”y “Amiga’,
la citada Direccion senald que las ideas y conceptos asociados a la “Amistad” no eran apropiables,
por ser un valor asociado a cualquier servicio de uso comun, agregando que la autoridad marcaria
concedié mas de trescientos (300) registros marcarios con esa palabra.

Sobre el tema, este Despacho considera importante aclarar que ia presente actuacion es una
investigacién de caracter administrativo que dista de ser un tramite de registro marcario. Si bien
es cierto la Superintendencia de Industria y Comercio ejerce funciones relacionadas con el registro
de marcas, también lo es, que actda como entidad investigadora de conductas que potencialmente
puedan vulnerar los derechos de los consumidores.

Para clarificar la confusion entre las funciones administrativas y las funciones respecto de los signos
distintivos por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio, es oportuno trascribir los
apartes del Decreto 4886 de 2011 que establece la estructura de esta Entidad y las funciones de
sus dependencias:

“ARTICULO 1°. FUNCIONES GENERALES. (...) La Superintendencia de Industria y
Comercio ejercera las siguientes funciones: {..)

17. Velar por fa observancia de las disposiciones sobre proteccion al consumidor y dar
framite a las reclamaciones o quejas que se presenten, cuya competencia no haya sido
asignada a otra autoridad, con el fin de establecer fas responsabilidades administrativas
del caso y ordenar /as medidas que resulfen pertinentes.

18. Imponer previas explicaciones, de acuerdo con el procedimiento aplicable, las
sanciones que de acuerdo con la ley sean pertinentes por violacién de las normas sobre
proteccion al consumidor, por incumplimiento de la metrologia legal, asi como de aquellos
reglamentos técnicos cuya vigilancia se Jle haya asignado expresamente, por
incumplimiento por parte de los organismos evaluadores de la conformidad de reglamentos
técnicos de los deberes y obligaciones que les son propios, asi como por la inobservancia
de las instrucciones que imparta en desarrollo de sus funciones.

(...)

51. Administrar el Sistema Nacional de la Propiedad Industrial y tramitar y decidir los
asunfos refacionados con la misma.

% Sentencia C-616 de 2002, reiterado en Sentencia C-595 de 2010, C-089 de 2011, C-748 de 2011: “(i) el principio de leqalidad, que se traduce en
Ia existencia de una ley que la requle; es decir, que corresponde sdlo al legislador ordinario o extracrdinario su definicién. (i) El principio de
tipicidad que, si bien no es igual de riguroso al penal, si obliga al legisiador a hacer una descripcion de la conducta o del comportamiento gue da
lugar a la aplicacién de la sancién vy a determinar expresamente la sancion®. (i)El debido procese gue _exige entre ofros, la definicién de un
procedimiento, asi sea sumario, que garantice el debido proceso vy, en especial el derecho de defensa, lo gue incluye la designacién expresa de la
autoridad competente para imponer la sancion. (iv) El principio de proporcionalidad que se traduce en que la sancion debe ser proporcional a la falta
o infraccién admiristrativa que se busca sancionar™ y (v) La independencia de la sancién penal; esto significa que la sancién se puede imponer
independientemente de si ef hecho que da lugar a ella también puede constituir infraccién al régimen penal”. (Subrayado fuera del texto original}.

9 Resolucion No. 25847 del 30 de abril de 2021.
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ARTICULO 12. Funciones de la Direccién de Investigacion de Proteccién al Consumidor.
Son funciones de la Direccién de Investigacion de Proteccion al Consumidor:

1. Decidir y tramitar las investigaciones administrativas que se inicien de oficio ¢ a solicifud
de parte por presunta violacion a las disposiciones vigentes sobre proteccion al consumidor
cuya competencia no haya sido asignada a otra autoridad, e imponer de acuerdo con ef
procedimiento aplicable fas medidas y sanciones que correspondan de acuerdo con la ley,
asi como por inobservancia de 6rdenes e instrucciones impartidas por la Superintendencia.

()

ARTICULO 19. Funciones de fa Direccién de Signos Distintivos. Son funciones de la
Direccion de Signos Distintivos:

1. Decidir las solicitudes que se refacionen con el reqistro de marcas y lemas comerciales,
asi como con su renovacion y demas actuaciones posteriores a la concesion def registro.
2. Decidir las solicitudes que se relacionen con el depésito de los nombres y ensefias
comerciales y demas actuaciones posteriores al respectivo depasito.

{(...)

4. Tramitar las solicitudes de declaracion de proteccién de una denominacion de origen.

5. Tramitar las solicitudes relacionadas con la delegacion para autorizar el uso de una
denorninacion de origen.

6. Llevar ef registro de los signos distintivos.

(...)” (Subrayado fuera del texto original).

De conformidad con lo anteriormente transcrito, la Superintendencia de Industria y Comercio
cumple, entre otras, dos funciones diferentes pero igualmente importantes. Por un lado, cumple la
funcion de dar tramite a las reclamaciones y quejas para establecer la responsabilidad
administrativa o adelantar de oficio las actuaciones necesarias por el incumplimiento de las normas
sobre la proteccion al consumidor. Por otro lado, la Superintendencia también ejerce funciones
frente a signos distintivos a través de la Direccién de Signos Distintivos cuyo objetivo es, entre otras,
decidir sobre la concesioén o negacién del registro o del depdsito de un signo distintivo, solicitud
para la cancelacién de un registro marcario, asi como realizar las afectaciones al registro de
Propiedad Industrial bajo los parametros sefalados por la normatividad vigente.

Entonces, queda clarc gue la actuacién que en esta oportunidad se estudia y que adelanté la
Direccion se refiere a un procedimiento administrativo sancionatorio y no a un asunto de propiedad
industrial, por lo que las decisiones, pronunciamientos, argumentos y consideraciones hechas por
la Direccion de Signos Distintivos no son obligatorias para esta Delegatura ni constituyen un
precedente que deba ser atendido por 1a Direccién ya que son dos Direcciones independientes en
funciones y competencias.

Asi las cosas, el hecho de que la Direccién de Signos Distintivos durante el tramite de solicitud de
registro de la marca “Banco de la Amistad”, hubiera reconocié que BAVARIA & CIA S.C.A.,
adelantaba campaiias publicitarias enfocadas en el concepto de “amistad”, no desvirtia que la
sociedad incurrid en la infraccién del numeral 1.3 del articulo 3 y los articulos 23, 29 y 30 de la Ley
1480 de 2011, en concordancia con los numerales 2.1.1, 2.1.1.1 y 2.1.1.2 del Capitulo Segundo del
Titulo Il de la Circular Unica de esta Superintendencia, como qued6 plenamente demostrado.

Por consiguiente, esta Instancia desestima por improcedente la alegacion del contradictor segun la
cual el a quo incurrié en una equivocacion al sefialar que la palabra “Banco”, independientemente
de contexto, creaba en el publico la idea exclusiva de prestacion de servicios financieros
independientemente de las alusiones a la “amistad”. Esto, porque del estudic del mensaje
publicitario en conjunto con todos los elementos que lo componian, daba a entender que el uso de
dicha palabra estaba asociado con una entidad financiera.

Igualmente, para efectos de la presente actuacion es irrelevante que BAVARIA & CIA S.C.A,
pretenda apropiarse de la expresion “Amigo”, que es titular de registros marcarios en donde incluyo
las palabras “Amigo” y “Amigos”, o que implementd esfuerzos econdémicos y estratégicos
importantes para poder posicionar las expresiones asociadas con la amistad distinguiendo la
Cerveza Poker, ya que el analisis que hizo esta Delegatura establecié que la mencionada compafiia
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suministrd informacion que no atendié con los requisitos de claridad, precision, suficiencia,
idoneidad, oportunidad y veracidad, incurrid en publicidad engafosa y ademas incumplio las
condiciones objetivas anunciadas en la publicidad.

De la misma manera, esta Instancia tampoco puede acoger el argumento de la defensa segun el
cual la Cerveza Poker era una marca reconocida en el mercado colombiano, teniendo en cuenta
que el régimen de responsabilidad en asuntos de proteccion al consumidor se basa en la verificacién
de la infraccion de la norma o la ocurrencia de alguna causal exonerativa de dicha responsabilidad,
lo cual, en el presente caso no sucedid.

Finalmente, frente a la aplicacion del postulado de la buena fe dispuesto en el articulo 83 de la
Constitucion Politica®, este Despacho le aclara al apoderado que esta Superintendencia no adopté
una decision con base a un criterio diferente a los ya expresados para una misma situacion factica,
teniendo en cuenta que, de conformidad con lo explicado, los supuestos de hecho y de derecho
que rigen las actuaciones de la Direccién de Signos Distintivos son diferentes a los que aplican al
presente procedimiento administrativo sancionatorio. En ese sentido, los argumentos del censor no
prosperan.

xi) Derecho al debido proceso e imputacién de cargos.

El impugnante asegurd que entre el pliego de cargos y el acto administrativo sancionatorio existid
una diferencia en los hechos que configuraron la imputacion factica numero dos por la presunta
vulneracion de los articulos 29, 30 y 33 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con el inciso ii}
del literal a) y el literal c) del numeral 2.1.2.1 del Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circutar Unica
de esta Superintendencia, lo que segun BAVARIA & CIA S.C.A., infringié su derecho fundamental
al debido proceso.

Para sustentar lo anterior, el contradictor explicé que en el pliego de cargos el a quo estructurd la
imputacion en los siguientes hechos:

¢ La citada compaiiia no informé a los consumidores a través de sus piezas publicitarias los
términos y condiciones de tiempo, modo, lugar asi como cualquier otro requisito para acceder
a la promocién.

e La publicidad no contenia las condiciones de tiempo, modo, lugar, asi como cualquier otro
requisito para acceder a la promocion, y que habia un posible incumplimiento de entrega de
incentivos, pero no se refirié a cuales eran.

Por otra parte, el censor sefialdé que en el acto sancionatorio el fallador de instancia afirmé que los
hechos analizados correspondian a los siguientes tres subcargos:

+ Sobre la omisidn de informar las condiciones de tiempo, modo, lugar y demas requisitos para
acceder al ofrecimiento;

e Sobre la imposicion de condiciones adicionales para la redencion de los premios y la omisién
de sefialar el nimero de incentivos disponibles para su entrega, asi como de que estos, una
vez agotados serian eliminados de |la promocién y del sitio web; y

* Sobre el incumplimiento en la entrega de los incentivos.

Pasa este Despacho a explicar los hechos con base en los cuales se estructurd la imputacién factica
numero dos y aquellos tenidos en cuenta para encontrar configurada la infraccion de las normas
endilgadas, y el tramite dado a la investigaciéon junto con la correspondiente verificacion del
cumplimiento de las garantias establecidas en la ley a favor de |la sancionada, particularmente su
derecho fundamental al debido proceso.

® Bl articulo 83 de la Constitucion Politica, establece: “Las actuaciones de Jos particulares y de las autoridades publicas deberén cefiirse a los
postutados de fa buena fe, Ja cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adefanten ante estas.”
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Teniendo en cuenta que la presente es una actuacion administrativa, el régimen legal aplicable al
tramite, es el establecido en la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo), en especifico el articulo 47 segun el cual luego de haber adelantado
una etapa de averiguacion preliminar, se podran formular cargos a través de un acto administrativo,
en donde se senale con precisién y claridad:

Los hechos que lo originan;

Las personas naturales o juridicas objeto de la investigacion;
Las disposiciones presuntamente vulneradas; vy,

Las sanciones o medidas que serian procedentes.

LN =

Una vez concluidas las averiguaciones preliminares, encuentra este Despacho que la Direccion
formuld la imputacién factica niumero dos con precision y claridad soportada en los supuestos de
hecho que luego fueron analizados en el acto administrativo sancionatorio para encontrar
configurada la infraccién de los articulos 29, 30 y 33 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con
el inciso ii) del literal a) y el literal ¢) del numeral 2.1.2.1 del Capitulo Segundo del Titulo Il de la
Circular Unica de esta Superintendencia, asi:

Tres subcargos identificados por el censor Supuestos de hecho con base en los cuales se
del acto sancionatorio. estructurd la imputacion factica numero dos.

+ Sobre la omision de informar las condiciones de | Numeral 25.2.2.1. del pliego de cargos:
tiempo, modo, lugar y demas requisitos para
acceder al ofrecimiento. “(...) las condiciones de modo y lugar asi como los
demas requisitos para acceder a la promocion, al
parecer, no fueron informados a los consumidores a
través de la publicidad.

{...) al parecer, la investigada omitié indicar a los
consumidores que los términos, condiciones e
informacién general de la actividad promocional en
sus dos fases, se encontraban disponibles en el sitio
web https://www.bancodelaamistad.com.co, para
conocimiento del pablico interesado en la promocion

(...) no informé a los consumidores los requisitos y
condiciones para la entrega de los incentivos de la
promocién denominada ‘Banco de la Amistad — BDA
de Poker’ ya que aparentemente, no se observa en
la publicidad emitida que se indique al pablico que
esta informacion se encuentra publicada en los
términos y condiciones de la referida promocion, los
cuales estarian disponibles en la pégina web
https.//www.bancodelaamistad.com.co(..)"

+ Sobre la imposicion de condiciones adicionales | Numeral 25.2.2.2. del pliego de cargos:

para la redencién de los premios y la omision de | (...) Asi las cosas, una vez analizadas las piezas
sefialar el numero de incentivos disponibles para | publicitarias aflegadas (...) al parecer BAVARIA S.A.,
su entrega, asi como de que estos, una vez | hoy BAVARIA CIA S.CA, no infoomé a los
agotados serian eliminados de la promocién y del | consumidores la cantidad de incentivos disponibles
sitio web. para entregar, ofrecidos en fa promocién ‘Banco de la
Amistad — BDA de Poker', ya que no se advierte en
la publicidad emitida que se indique al publico que
dicha informacién se encuentra publicada en los
términos y condiciones de la referida promocion, los
cuales estarian disponibles en la pagina web htlps:
/www.bancodelaamistad.com.co.

(...} aparentemente no cumplio con las condiciones
objetivas informadas en la publicidad, en la medida
que impuso condiciones adicionales para la
redencion de los premios, ademas del hecho que los
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consumidores al aparecer no tuvieron conocimiento
del niimero de productcs e incentivos disponibles
para su entrega, asi como tampoco de que éstos una
vez agotados, se eliminarian de la promocion y del
referidlo sitio web por no encontrarse disponibles (...).
+ Sobre el incumplimiento en la entrega de los | Numeral 25.2.2.3 del pliego de cargos:

incentivos. ' “(...) esta Direccién advierte que, conforme a las
numerosas quejas o reclamos presentadas por los
consumidores y descritas en esta sub-imputacion,
esta Direccién advierte que, al parecer, se generé un
presunto incumplimiento a los términos de entrega de
fos incentivos de fa promocion ‘Banco de la Amistad
- BDA - BDA de Poker’, debido a que aparentemente
algunos de los participantes no recibieron las
recargas a operadores celulares y a servicios de
DIRECTYV y Netffix, asi como posiblemente, tampoco
pudieron redimir los bonos adquiridos (...)".

En consecuencia, es importante sefalar que la imputaciéon factica es una sola, y la misma se
estructuré con base en tres supuestos de hecho, y en tal sentido los argumentos de la defensa son
desestimados por improcedentes.

Como puede observarse, al no existir la incompatibilidad alegada por el apoderado, encuentra este
Despacho que no se vulnero el derecho fundamental al debido proceso y a la defensa, al haberse
formulado los cargos de manera clara, precisa y concreta, sumado a que dicha sociedad pudo
pronunciarse de manera especifica sobre estos, los cuales en el acto sancionatorio fueron
desestimados.

Asimismo, para esta Instancia el a quo garantizé los derechos a la defensa y la contradiccién de la
mencionada sociedad, con la certeza de que conocié de manera clara y concreta los cargos
imputados, junto con las razones por las cuales los hechos cuestionados supuestamente
vulneraban las normas invocadas.

De igual manera, y en relacion con la verificacion del cumplimiento de los principios de igualdad,
imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad,
coordinacion, eficacia, economia y celeridad, encuentra este Despacho que la Direccién respeto los
mismos, ya que:

- Aplicé el principio de iguaidad, porque dio a la sancionada el mismo trato y proteccion que
se le ha dado a quienes que han intervenido en las actuaciones bajo su conocimiento. Ademas, no
se verificd ningun supuesto de hecho que diera lugar a un trato diferencial o proteccién por su
condicion especial que la ubicaran en circunstancias de debilidad manifiesta.

- Aplico el principio de imparcialidad, porque actué teniendo en cuenta que la finalidad de los
procedimientos que adelanta consisten en asegurar y garantizar los derechos de los consumidores
como derechos colectivos sin discriminacién alguna y sin tener en consideracion ninguna
motivacion subjetiva.

- Aplicd el principio de buena fe, porque no puede confundirse la presuncion de aquel con la
presuncion de legalidad que ampara los actos expedidos por la administracion y que supone la
plena juridicidad de toda la accién administrativa y el sometimiento de la Administracién a la
totalidad de las normas que integran el ordenamiento juridico, incluyendo por tanto, los principios
generales que orientan el sistema, entre ellos la buena fe. Asi las cosas, la presuncion de legalidad
de los actos de la administracién parte del supuesto de que la administraciéon haya a su vez
observado la presuncién de buena fe en favor de los particulares como lo impeone la Constitucion.
Adicionalmente, la presuncién de buena fe no es una justificacién para incumplir los deberes que
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emanan del principio, ni un escudo que impida a la administracion verificar la realidad de los hechos
que sustentan la presuncion?®°,

- Aplicé el principio de moralidad porque actué con rectitud, lealtad y honestidad.

- El principio de participacion no es aplicable porque la presente actuacion no se refiere a unos
procesos de deliberacion, formulacion, ejecucién, control y evaluacion de la gestion publica, en los
cuales sean validas las iniciativas de los ciudadanos, organizaciones y comunidades encaminadas
a intervenir en los mismos.

- El principio de responsabilidad no es aplicable ya que el procedimiento administrativo
sancionatorio no se refiere a las consecuencias que deba asumir esta Superintendencia por sus
decisiones, omisiones o extralimitacion de funciones.

- Aplico el principio de transparencia porgue la actividad administrativa fue clara y de pleno
conocimiento de la sancionada.

- Aplicé el principio de publicidad porque garantizé que la BAVARIA & CIA S.C.A,, tuviera
conocimiento de todas las actuaciones y decisiones proferidas durante el procedimiento
administrativo sancionatorio, garantizandole la posibilidad de que interviniera en el mismo mediante
la contestacion de los requerimientos efectuados, la posibilidad de aportar y controvertir pruebas,
la facultad de presentar descargos y alegatos de conclusion y la facultad de interponer los recursos
procedentes.

- El principio de coordinacion no es aplicable a la presente actuacién porque no se vio la
necesidad de concertar con otras instancias estatales en el cumplimiento de sus cometidos.

- Aplicé el principio de eficacia porque buscoé que el procedimiento lograra su finalidad
(descubrir si las conductas desplegadas por la sancionada vulneraron las disposiciones legales
relacionadas con los derechos de los consumidores) y procuro la efectividad del derecho material
objeto de la actuacion administrativa.

- Aplicé el principio de celeridad porque adelantd la actuacién con diligencia, dentro de los
terminos legales y sin dilaciones injustificadas.

- Aplico el principio de economia al proceder con austeridad y eficiencia, optimizar el uso del
tiempo y de los demas recursos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus actuaciones y la
proteccion de los derechos de las personas.

En la misma linea argumentativa del impugnante conforme ia cual el debido proceso era una
garantia esencial en un Estado Social de Derecho, y que en tal sentido BAVARIA & CIA S.C.A. no
pudo defenderse de los tres subcargos a los que hizo referencia el a quo, vulnerandose asi ese
derecho, este Despacho encuentra que tales afirmaciones son alejadas de la realidad.

Sobre la naturaleza juridica del derecho administrativo sancionador, la jurisprudencia
constitucional'® ha sefalado de manera constante que esta sometido a unos principios que operan
como limites, a saber:

“(i) el principio de legalidad, que se traduce en la existencia de una ley que la regule; es
decir, que corresponde sélo al legislador ordinario o0 extraordinario  su
definicion. (i) El principio de tipicidad que, si bien no es igual de riguroso al penal, si obliga
al legislador a hacer una descripcién de la conducta o del comportamiento que da lugar a
la aplicacién de la sancién y a determinar expresamente la sancion’®. (iij)El debido
proceso que exige entre ofros, la definicién de un procedimiento, asi sea sumario, que

190 Neme Villarreal, M. 2010. La presuncion de buena fe en el sistema juridico colombiana: una regla cuya aplicacion tergiversada desnaturaliza el
principio. Revista de Derecho Privado. 18 (jun. 2010}, 65-94.

191 Sentencia C-616 de 2002, reiterado en Sentencia C-595 de 2010, C-089 de 2011, C-748 de 2011.

102 Sentencia SU-1010 de 2008
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garantice el debido proceso y, en especial, el derecho de defensa, lo que incluye la
designacion expresa de la autoridad competente para imponer la sancidn. (iv) El principio
de proporcionalidad que se traduce en que la sancién debe ser proporcional a la fafta o
infraccién administrativa que se busca sancionar’® y (v) La independencia de la sancion
penal; esto significa que la sancion se puede imponer independientemente de si el hecho
que da lugar a ella también puede constituir infraccién al régimen penal”. (Subrayado

fuera del texto original).

Dentro del contexto presentado, la Corte Constitucional ha definido el debido proceso administrativo
como:

“(i} el conjunto complejo de condiciones que le impone la ley a la administracion,
materializado en el cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad
administrativa, (i) que guarda relacion directa o indirecta entre si, y (i) cuyo fin esta
previamente determinado de manera constitucional y legal'™”. (Subrayado fuera del texto -
original).

Lo anterior, con el objeto de “(i) asegurar el ordenado funcionamiento de la administracion,
(i) la validez de sus propias actuaciones y, (i) resquardar el derecho a la sequridad juridica
y a la defensa de los administrados'®®”. (Subrayado fuera del texto original).

En el marco de las actuaciones que se surten ante la administracion, el debido proceso se relaciona
directamente con el comportamiento que deben observar todas las autoridades publicas en ef
gjercicio de sus funciones, en cuanto se encuentran obligadas a actuar conforme con los
procedimientos previamente definidos por la ley para la creacion, modificacién o extincidn de
determinadas situaciones juridicas de los administrados, como una manera de garantizar los
derechos que puedan resultar involucrados por sus decisiones.

Acerca del principio de legalidad y al debido proceso, se tiene que los mismos se encuentran
dispuestos en el articulo 29 de la Constitucién Politica, desarrollado por la jurisprudencia y la
doctrina al afirmar que toda actuacion debe apegarse a las normas que fueron establecidas para
guiarla y que, al incumplirse las normas que rigen cada proceso, bien sea judicial o administrativo,
se genera una violacion y un desconocimiento al mismo, fundandose entonces dicho derecho en el
conjunto de garantias que buscan una decisién estricta y apegada a la ley respecto de sus
solicitudes frente a las autoridades.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-713 de 2012 expuso que:

“4 3. El principio de legalidad en las actuaciones administrativas:

4.3.1. El articulo 29 constitucional dispone que el debido proceso ‘se aplicara a toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas’, constituyéndose en la regulacién juridica
previa que limita los poderes del Estado y qarantiza la proteccién de los derechos de los
administrados, de manera que ninguna de las actuaciones de la autoridad pablica dependa
de su propio arbitrio, sino se encuentre sometida a los procedimientos establecidos en la
fey. Por su parte, el inciso 2 del articulo 29 de la Constitucion Politica, prescribe que ‘nadie
podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de fa plenitud de las formas propias de cada juicio’,
todo ello, con el fin de garantizar ef debido proceso, dentro del cual se reconoce como pilar
fundamental el principio de legalidad.

4.3.2. Esta Corporacion ha sefialado que el principio de legalidad exige: (i) que el
sefialamiento de fa sancion sea hecho directamente por el legisiador; (i) que éste
sefialamiento sea previo al momento de comision del ilicito y también al acto que determina
la_imposicion de fa sancion; (iii) que la sancion se determine no solo previamente, sino
tambien plenamente, es decir que sea determinada y no determinable’ y tiene como
finalidad proteger la libertad individual, controlar la arbitrariedad judicial, asegurar la

10 santencia C-401 de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
1% Sentencia T-796 de 2006.
95 Sentencia T-522 de 1992.
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igualdad de todas las personas ante el poder punitivo estatal y en su materializacion
participan, los principios de reserva de ley y de tipicidad. {...)". (Destacado fuera de
texto).

Con fundamento en lo expuesto, encuentra esta Instancia que la Direccion respetd el derecho
fundamental al debido proceso de BAVARIA & CIA S.C.A., por cuanto en las imputaciones facticas
y juridicas mencioné las normas que fueron presuntamente vulneradas y los hechos con base en
los cuales se estructurdé puntualmente la imputacion factica niamero dos como se explicod
previamente, dio la oportunidad para que la sancionada presentara los descargos y aportara las
pruebas'® y luego expusiera sus alegatos de conclusion'?’, respecto de lo cual la mencionada
sociedad se pronuncié en ambas oportunidades'® y fundament6 su decision de un estudio y
analisis del material probatorio obrante en el expediente que llevara a concluir la ocurrencia de la
conducta reprochada y asi el incumplimiento de las hormas imputadas.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho puede concluir sin ninguna duda que la sancionada
tenia claras las razones, los motivos y los hechos que configuraron la imputacién factica namero
dos, y en tal sentido procedio a ejercer su derecho a la defensa y contradiccion.

En consecuencia, el a guo no incurrié en infraccion por inobservancia del debido proceso y por
tanto, son desestimados los argumentos del impugnante en ese sentido.

xii) Imputacion factica namero dos.

En relacién con la imputacion factica nimero dos por el presunto incumplimiento de lo dispuesto en
los articulos 29, 30 y 33 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con el inciso ii) del literal a) y el
literal ¢) del numeral 2.1.2.1 del Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular Unica de esta
Superintendencia, BAVARIA & CIA S.C.A., manifestd su inconformidad respecto de las
consideraciones hechas por la Direccion en el acto administrativo sancionatorio asegurando que
las mismas se basaron en premisas equivocadas o no probadas, y que por tal razén no se podia
atribuir ninguna responsabilidad.

Teniendo en cuenta que la imputacion factica nimero dos se estructurdé con base en diferentes
hechos, este Despacho procedera a resolver los reparos de la defensa asi:

a). Omision de informar las condiciones de tiempo, modo, Iugar y demas requisitos para
acceder al ofrecimiento.

En relacién con este asunto, el impugnante manifestd que el a quo no tuvo en cuenta que en
realidad los consumidores conocieron el contenido de los términos y condiciones de tiempo, modo,
lugar y los otros requisitos para acceder al ofrecimiento, asi como también la cantidad de incentivos
de la campana “Banco de la Amistad”.

Segun el contradictor, en las piezas de comunicacion analizadas, se incluyé una invitacion para
ingresar a la pagina web www.bancodelaamistad.com.co, en donde, una vez el consumidor
accediera y si queria hacer parte de la promocion, tenia que aceptar previa y obligatoriamente los
términos y condiciones en donde la sancionada incluy6é aquella informacion que el fallador de
instancia encontrd ausente.

Al respecto, encuentra este Despacho que para la imputacién del cargo numero dos, el a quo tuvo
en cuenta las siguientes imagenes que se reproducen a continuacion:

wvmeo numero tres del acto administrativo

: del Vldeo
.+ - sancionatorio publicado en Youtube “sNo T

w.”%w

1% Resolucidn No. 48014 de 20 de septiembre de 2019 articulo segundo de la parte resolutiva.

7 Resolucidn No. 32703 de 30 de junio de 2020 articulo tercero de la parte resotutiva.

1% Radicados numeros 18-57930-49 del 16 de octubre de 2019 para los descargos y 19-57930-65 del 13 de julio de 2020 para los alegatos de
conclusion.
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tienes plata?” aportado bajo el radicado
“nimero ANEANN
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“Banco de la Amistad”

(...)

“Hay mas de veinte mil millones de pesos debajo de
las tapas”

{(..)

“Encuentra plata para pagar tu Poker”

{(...)

‘O cddigos para acumular en Banco de la
Amistad.com.co”

Video nimero cuatro del acto administrativo
sancionatorio publicado en Youtube “Noticia

de Gltimo minuto” aiortado baio el radicado

numero

Descripcion del Video.

iError! ;Error!

l'f(. . .)
"Ahora todas las tapas de Poker estan premiadas”

Video niimero cinco del acto administrative
sancionatorio publicado en Youtube (Sin

aportado bajo el radicado
ntmero NN

plata y sin tiempo”

Descripcién del Video.

(.)

1)
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“Mas de veinte mil millones de pesos

(...}

Inscribete en Banco de la Amistad com.co
Abre tu cuenta en

www. bancodelaamistad.com.co

(..)"

De las anteriores imagenes reproducidas correspondientes a videos publicados en YouTube, este
Despacho encuentra que en el video numero tres se utilizaron las expresiones “Banco de /a
Amistad”, “Hay mas de veinte mil millones de pesos debajo de las tapas”, “Encuentra plata para
pagar tu Poker”, “O cédigos para acumular en Banco de la Amistad.com.co”, evidenciando que se
omitié indicar que los términos y condiciones de la promocién dentro de los que se encontraba la
mecanica de la actividad, la vigencia, y las demas condiciones de tiempo, modo y lugar del
ofrecimiento se encontraban disponibles en la pagina web www.bancodelaamistad.com.co, ya que
solo se hizo referencia a que a través de ésta se desarrollaria la actividad.

En el video numero cuatro, tampoco se hizo referencia a los términos y condiciones de la promocion,
y en el video numero cinco se indicod “Inscribete en Banco de la Amistad.com.co”y "Abre tu cuenta
en www.bancodelaamistad.com.co”, deduciendo que solo se hizo referencia al sitio web como una
invitacién a inscribirse y abrir una cuenta sin aludir a la existencia de los términos y condiciones de
la promocion, ni a que alli se encontrarian disponibles.

Adicionalmente, del material probatorio obrante en el expediente se encontraron las siguientes
piezas de comunicacion anunciadas en Twitter y Facebook, asi:

~ Imagen nimero tres del acto administrativo |  Descripcion de las imagenes.
sancionatorio “Pieza digital Facebook y Twitter
“McDonalds” aportada baio el radicado numero i
“Cambia 36.000 puntos del BDA por 3
McCombo BigMac en
www. bancodelaamistad.com.co
(...)”
Imagen nimero cuatro del acto administrativo ~ Descripcion de las imagenes.
sancionatorio Pieza digital Twitter “Friendly hour 2x1”
aportada bajo el radicado namer_
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“SOLO POR HOY

iFRIENDLY HOUR!

2CODIGOSX1

Desde las 6:00 p.m.

Hasta las 8 p.m. vamos a duplicar los
codigos que ingreses en
www.bancodelaamistad.com.co

(..)

n &00pn.
“hertaias 00 pm. vamos o dcplicr
o . los choigoa qua ngreser.on

AR W
FORE FAPOL T P PR PR E - b
LEES RO AN U RY FO{ i

imagen numero cinco del acto administrativo Descripcion de las imagenes.
sancionatorio Pieza digital Twitter “Duster”

“Cambia 3.500.000 puntos del BDA por
una Renauit Duster en
www.bancodelaamistad.com.co

(...)

De las imagenes anteriores, este Despacho encuentra que se incluyeron expresiones tales como
“Cambia 36.000 puntos del BDA por 3 McCombo Big Mac en www.bancodelaamistad.com.co”, “(...)
Promocién valida del 15 de febrero al 14 de abril de 2019”, con lo que la remision a la pagina web
se hizo para indicar la forma de realizar el cambio de puntos, sin sefialar expresamente que en ese
sitio web se encontraria la informacion relativa a los términos y condiciones para acceder a la
promocién.

Ademas, se informo “SOLO POR HQY FRIENDLY HOUR! CODIGOS 2X1”, “Desde las 6:00 p.m.
hasta las 8:00 p.m. vamos a duplicar los cédigos que ingreses en www.bancodelaamistad.com.co”,
haciendo referencia al enlace web para duplicar los cédigos de la promocién, pero en ninguna parte
se hizo referencia a que en la pagina web www.bancodelaamistad.com.co se encontraban
disponibles los términos, condiciones e informacién general de la actividad promocional.

Lo mismo ocurrid, con las piezas publicitarias emitidas a través de eucoles, asi:

Imagen nimero seis del acto administrativo Descripcion de las imagenes.
sancionatorio Eucol “POKER-BDA SOSTENIMIENTO”
aportada bajo el radicado numero
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“Hay mas de $20.000 miflones bajo las
tapas.

Abre tu cuenta en

www. bancodelaamistad.com.co

(..

Imagen numero siete del acto administrativo

Descripcion de las imagenes.

sancionatorio POKER-BDA TAPAS aportada bajo el
radicado numero *

SOLC PORKOY :I

Ay FRIENDLY

 HOUR!

b " - b
B P £, CPEGL LE S0 S 1 SHOR
(PR A RENL T A, 41 b ST e

“Con el Banco de la Amistad cambia tus
tapas por Poker. (...)"

Como pude observarse, se utilizaron las proclamas “Hay mas de $20.000 millones bajo las tapas.
Abre tu cuenta en www.bancodelaamistad.com.co”, y una invitaciéon a abrir la cuenta en la pagina
web www.bancodelaamistad.com.co, pero no se hizo remision o referencia a la pagina web
indicando que en la misma se encontraban disponibles los términos, condiciones e informacion

general de la actividad promocional.

En complemento de lo anterior, en los “Términos y Condiciones” allegados por la sancionada en los
escritos identificados con los numeros de radicados :

otras cuestiones, lo siguiente:

se puede leer, entre

“1. Poker es una marca de Cerveza Cuyo propésito de marca es mantener viva la amistad.
Al indagar entre los consumidores, se identificé quo uno de los principales impedimentos
que tienen los amigos paro reunirse, es la falta de dinero.

3. Teniendo en cuenta la consideracién anterior, surgié la idea de crear una promocion
que le permitiera a los consumidores adquirir cerveza Poker 330 cm’ en las tiendas

autorizadas, con tapas representativas de quinientos pesos ($500) para resolver la

excusa de ‘falta de dinero’ y entreqarles cédigos en las tapas para que pudieran

redimirlos en la pidgina web https://bancodelaamistad.com.co, por 500 puntos, que

mas_adelante pudieran canjear por productos y/o servicios para compartir con los

amigos.

4. De esa manera Poker busco darle un beneficio adicional a su consumidor al escoger su

marca(...)"

Ademas, |la sancionada explicoé que la actividad comprendié dos fases, asi:

“Para la fase 1:
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41. IDENTIFICACION DE LOS INCENTIVOS QUE SE OFRECEN INDICANDO SU
CANTIDAD

e Ver anexo 1. Tabla de premios

e Ver anexo 2: Términos y condiciones de cada premio

Para la fase 2:
¥ia IDENTIFICACION DE LOS INCENTIVOS QUE SE OFRECEN INDICANDO SU

CANTIDAD

» Ver anexo 1: Tabla de premios Fase If

» Ver anexo 2: Términos y condiciones de cada premio Fase |l

NOTA: Los premios se actualizaran periodicamente, con la finalidad de que todos los
participantes fengan la posibilidad de acceder a ellos”

Asimismo, BAVARIA & CIA S.C.A., sefalo que los codigos encontrados bajo las tapas premiadas,
podian ser acumulados con un maximo de setecientos (700) cédigos por mes, cuatrocientos (400)

por semana y doscientos (200) por dia, asi:

“IV. MECANICA DE LA ACTIVIDAD (...) Maximo se bodrén acumular diariamente,
semanalmente y mensuaimente la cantidad de cédigos estipulada en la siguiente tabla:

Maximo de Nimero de
acumufacion de acumulacion
codigos permitidos por
cuenta individual

Por dia 200
Por semana 400
Por mes 700

De cara al estudio del presente caso, es importante transcribir el concepto de ‘promocion y oferta”
incluido en numeral 10, del articulo 5, del Estatuto del consumidor, que a la letra establece:

‘Promociones y ofertas: Ofrecimiento temporal de producfos en condiciones especiales
favorables o de manera gratuita como incentivo para el consumidor. Se tendréa también por
promocion, el ofrecimiento de productos con un contenido adicional a la presentacion
habitual, en forma gratuita 0 a precio reducido, asi como el que se haga por el sistema de
incentivos al consumidor, tales como rifas, sorteos, concursos y otros simifares, en dinero,
en especie 0 con acumulacién de puntos” (Subrayado fuera del texto original).

Seguidamente, el tenor del articulo 33 de la misma norma que expresa sobre la publicidad de
promociones y ofertas que:

“ARTICULQ 33. PROMOCIONES Y OFERTAS. Los términos de las promociones y ofertas
obligan a quien las realice y estaran sujetas a las normas incorporadas en la presente ley.

Las condiciones de tiempo. modo, lugar y cualquier ofro requisito para acceder a la

promocion v oferta, deberén ser informadas al consumidor en la publicidad. (...)"
(Subrayado fuera del texto original).

lgualmente, tal y como se transcribi6 previamente, el articulo 29 de la Ley 1480 de 2011 sefiala que
sobre las condiciones objetivas y especificas anunciadas en la publicidad obligan al anunciante en
los terminos de dicha publicidad.

Y por ultimo el inciso i) del literal a} y el literal ¢) del numerai 2.1.2.1 del Capitulo Segundo del Titulo
I de la Circular Unica de esta Superintendencia, sefialan que se entiende por promociones y ofertas,
todo anuncio dirigido al ptblico en general o a un sector especifico de la poblacién, en el cual se
ofrece en forma temporal, la comercializacion de bienes o servicios en condiciones mas favorables
que las habituales, las cuales pueden consistir en el ofrecimiento a través de cualquier medio de
divulgacion o sistema de publicidad de rifas, sorteos, cupones, vales, fotos, figuras, afiches,
imagenes o cualquier otro tipo de representacion de personas, animales o cosas, dinero o de
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cualquier retribucién en especie, con el fin de inducir o hacer mas atractiva la compra de un producto
o servicio determinado.

La norma también sefialdé como criterio técnico y juridico para la cabal aplicacion de los requisitos
de veracidad, suficiencia y no induccién a error exigidos por el legislador, que como informacion
minima deben identificarse los requisitos y condiciones para su entrega, como por ejemplo si no es
acumulable con otros incentivos, si se limita la cantidad por persona, etc.

El literal ¢) de la norma senalada establece:

“c) Agotamiento de incentivos. De acuerdo con lo establecido en ef articulo 33 de la Ley
1480 de 2011. Debera indicarse la fecha exacta hasta la cual sera vélido el ofrecimiento
de fos incentivos’.

En los casos en que la entrega del producto, servicio o incentivo se condicione a la
disponibilidad de inventarios o existencias, ademas de la indicacion de la fecha de vigencia
exigida en el mencionado articufo 33 debera indicarse el namero de productos,
servicios e incentivos disponibles.

Cuando se agoten los productos, servicios o incentivos ofrecidos antes de la fecha de
vigencia anunciada en la publicidad, debera advertirse al publico dicha circunstancia
mediante avisos notorios en el establecimiento y suspenderse de manera inmediata la
promocion. En adicion a lo sefialado en el inciso anterior, si las existencias se agotan
faltando mas de tres (3) dias para terminar el plazo de vigencia de la promocién, conforme
con lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto 3466 de 1982, la misma debe ser corregida
tomando las medidas necesarias para evitar que se induzca a error 0 se cause dafio o
perjuicio a los consumidores. En tal sentido, debera anunciarse el agotamiento de los
productos, servicios o incentivos en forma proporcional y adecuada a las condiciones
iniciales de difusion de la publicidad y al fapso restante de vigencia.”

Segun el marco citado tenemos que: a) cuando el anunciante pretenda la realizacién de una
actividad promocional, entendida esta como el “ofrecimiento temporal de productos en condiciones
especiales favorables o de manera graluita como incentivo para el consumidor’, y b) sobre esta
actividad pretenda realizar publicidad, ¢) debera en ella incluir “las condiciones de tiempo, modo,
fugary cualquier otro requisito para acceder a la promocién y oferfa...”, ya que d} dichas condiciones
objetivas y especificas difundidas fe obligan, e€) en los mismos términos expresados por la
publicidad.

Vale la pena precisar, que el articulo 33 citado contiene la obligacién de incorporar “en la publicidad’,
la informacidn sobre las condiciones tiempo (fechas de inicio y terminacion), modo (cantidades
disponibles, acumulacién con otras promociones o formas de pago), lugar (puntos de venta o
ciudades) asi como cualquier otro aspecto relevante que deba conocer el consumidor para evitar la
toma de decisiones equivocadas, asi como evitar incurrir en publicidad engafiosa y hacerse
acreedor a las respectivas sanciones imputables por esta conducta, sin que la norma en cuestion
establezca excepciones, ni tampoco sea dable al intérprete crearlas.

Para tal efecto, cuando las promociones y ofertas estén sujetas a restricciones —como es natural
que ocurra- es imperativo que las piezas publicitarias para la difusion de dicha actividad promocional
las incluyan. Asimismo, la informacién que fija las circunstancias de una promocion debe ser
determinada de tal manera que pueda dar certeza al consumidor sobre las condiciones especificas
de lo promocionado. En similar sentido ha establecido el Consejo de Estado:

“en esas disposiciones se establece como caracteristicas fundamentales de la publicidad
o propaganda comercial la veracidad e integralidad en la informacion sobre el producto o
el incentivo objeto de la misma, esto es, que sea cierta y fo mas completa posible, dado ef
papel modular de la informacién en la proteccion de los derechos del consumidor y la
necesidad que éste tiene de ella para poder tomar decisiones acordes con sus necesidades
y, por ende, de manera racional, consciente y con certeza de lo que adquiere; y que una
condicién para que efectivamente sea veraz y genere la certeza que necesita el consumidor
en sus decisiones de compra es la precision de los datos pertinentes, es decir, que los
mismos no sean vagos, equivocos o indeterminados. Esos son los principios rectores
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consignados en tales normas en relacion con la publicidad en general y con la publicidad
fundada en incentivos'®”,

En el caso en concreto, se presenta una particularidad, esta es, que las piezas publicitarias objeto
de la controversia no se limitan a anunciar un bien, sus caracteristicas, entre otros, sino que
contienen promaociones, razén por la cual, se debe observar lo previsto en el articulo 33 de la Ley
1480 de 2011 en concordancia con los articulos 29 y 30 de la misma legislacion y el inciso ii) del
literal a) y el literal ¢) del numeral 2.1.2.1 del Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular Unica de
la Superintendencia de Industria y Comercio.

Asi, se debe tener en cuenta que en las promociones y ofertas la informaciéon que contienen las
condiciones en los soportes publicitarios que las acomparian son un elemento esencial en las
relaciones de consumo debido a que en la mayoria de los casos encarna un motivador para que
los consumidores compren, por tal razon, esta Superintendencia es enfatica al exigir que cada una
de las piezas publicitarias que anuncian ofertas y promociones debe contener cada uno de los
requisitos exigidos en el articulo 33 de la Ley 1480 de 2011, previamente mencionados, esto es,
las condiciones de tiempo''?, modo'"!, lugar''?,

Ademas, en materia de promociones esta Entidad por medio de su Circular Unica ha instruido a sus
administrados en el sentido de sefalar que en toda propaganda comercial con incentivos, esto es,
promociones, se debe informar sobre |la identificacion del bien o servicio ofrecido y su incentivo
indicando la cantidad y calidad, las condiciones de tiempo, modo y lugar; los requisitos y condiciones
para la entrega; y el plazo o vigencia del incentivo, indicando la fecha exacta de inicio y terminacién
de la promocién'3,

Desde esta perspectiva, todas las piezas que componen la publicidad de bienes y servicios que se
pretendan comercializar en condiciones mas favorables que las habituales deben ser anunciados
con claridad y precisién con el objetivo que los consumidores tengan las herramientas iddneas para
identificarlos, sin asomos de ambigliedad.

De conformidad con lo anteriormente explicado, para este Despacho, BAVARIA & CIA S.CA.,
omitié indicar que las condiciones de tiempo, modo y lugar del ofrecimiento de la promocion se
encontraban disponibles en la pagina web https://www.bancodelaamistad.com.co

Contrario a lo manifestado por el impugnante, la sancionada no hizc una invitacion a los
consumidores a consultar la pagina web, ya que solo hizo referencia a que en la misma se
desarrollaria la actividad promocional. Igualmente, no es ajustado a la realidad que el destinatario
del mensaje publicitario {(consumidor medio} al no encontrar los términos y condiciones en el mismo,
se le estaba haciendo una invitacion a conocer las condiciones de tiempo, modo y lugar de la
promocion, bajo el supuesto de que solo se enuncia la pagina web sin indicar expresamente que
alli se encontraria disponible la informacion.

En este punto, es importante aclarar que la disposicion del enlace web
https:/mww.bancodelaamistad.com.co solo puede interpretarse como una invitacién a que [os
consumidores se inscribieran en la actividad o abrieran una cuenta sin que disponer el mismo en
fas piezas de comunicacion hubiera aludido a la existencia de los términos y condiciones de la
promocion, ni que alli estaban disponibles.

'% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 22 de junio de 2006. Radicacién numero 25000-23-24-
000-2002-00540-01, Consejero ponente: Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.

" Vigencia de la promocion.

" Candiciones y restricciones para adquirir los productos promocionados.

2 Establecimientos de comercio en donde se puede adquirir los productos promocionados y ofertados.

"3 Sobre el particular, es preciso traer a colacion los numerales 2.1.1.2 y 2.1.2.1 de ia Circular Unica de esta Entidad, en los cuales se establece el
concepto de propaganda comercial con incentivos, aclarando que ella debe cumplir con los requisitos de veracidad, suficiencia y no induccién al
error, para ello $e debe identificar el producto o servicio en las formas y condiciones citadas en precedencia e incluir la informacién relacionada con
los gastos, descuentos, retenciones, deducciones y en general los costos a cargo del consumidor que le permita acceder a la promocién. Si la
promocion se encuentra ligada a unidades disponibles de inventarios o existencia, ademas de Ia fecha de la vigencia, se debe indicar el nimero de
unidades disponibles precisando si tales existencias se agotan en forma previa a la fecha de terminacién del incentivo, el anunciante debe ponerlo
en conocimiento mediante avisos notories en el establecimiento y suspender de manera inmediata la propaganda comercial.

De igual modo, la propaganda comercial de la promocion debe sefialar en forma expresa el monto o porcentaje de descuento, salvo que ¢llos sean
diferentes y se apliquen a varios productos, caso en el cual se podra sefialar los montos o porcentajes minimos y maximos otorgados.
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Por consiguiente, del estudio de las imagenes reproducidas en el escrito impugnatorio este
Despacho encuentra que las piezas de comunicacién no informaron las condiciones de lugar, ni se
hizo una invitacidon a consultar la pagina web, teniendo en cuenta que solo se incluyeron
expresiones tales como “conoce mas en www.bancodelaamistad.com.co” solo el enlace
www_bancodelaamistad.com.co y “abre tu cuenta en www.bancodelaamistad.com.co” sin que de
ninguna manera tales expresiones puedan considerarse como una indicacién de las condiciones de
tiempo, modo, lugar y cualquier otro requisito para acceder a la promaocion y oferta.

En efecto, y tal como lo advirtié la Direccion''4, no se informaron las condiciones de lugar, porque
no se establecié la ubicaciéon en donde aplicaria la promocion; ni las de modo respecto de los
requisitos para la entrega de los incentivos, particularmente, en relacién con la limitacion para la
redencién de puntos y que solo podrian acumularse setecientos (700) codigos por mes,
cuatrocientos (400) por semana y doscientos (200} por dia, bajo el riesgo de bloqueo de la cuenta.
Asi mismo, se advierte que no se indicod que tal informacién se encontraba disponible en la pagina
web https:/'www.bancodelaamistad.com.co para consulta de los consumidores.

Asi las cosas, en lo que se refiere a los argumentos del contradictor en cuanto a que debia tenerse
en cuenta el sentido de tal restriccién, y que la misma no podia afectar a un consumidor medio ya
que era fisioldgicamente imposible que una persona tomara doscientas (200) cervezas en un dia,
este Despacho encuentra que no puede acoger tal posiciéon para desvirtuar el incumplimiento de
las normas imputadas, ya que de lo que se trata en la presente actuacion es del incumplimiento de
un deber de informacion y por lo tanto, aun cuando los limites sefialados no eran un obstaculo para
acceder a los beneficios sino para que personas inescrupulosas no se aprovecharan de la
promocion, tal argumento es improcedente para desvirtuar los incumplimientos imputados.
Adicional a lo anterior, y solo en gracia de discusion, la afirmacion de la imposibilidad fisiologica
carece de soporte probatorio, por lo que su restriccion no cuenta con respaldo.

Es importante recordar que el a quo en el acto administrativo sancionatorio reconoci6 la validez de
remitir a un documento de términos y condiciones que constara en otro medio''®; sin embargo, de
las expresiones utilizadas por BAVARIA & CIA S.C.A., en las piezas publicitarias analizadas no
puede asegurarse gue el consumidor se informara respecto de que para la actividad “Banco de la
Amistad” aplicaban unos términos y condiciones o que los mismos que podian ser consultados en
la pagina web.

En palabras del fallador de instancia'®:

“Ahora bien, sucede que al revisar la publicidad se evidencia gue aun cuando se hace
referencia_al _sitio web, en ningun momento se indica que alli se encuentran
disponibles los términos y condiciones asociados a la actividad y menos atin al limite
mencionado pues nicamente se sefiala para efectos de invitar a los consumidores
a inscribirse o a reclamar ciertos premios. {...)"

Por otra parte, frente a las alegaciones de BAVARIA & CIA S.C.A., segun las cuales no pretendia
trasladarle al consumidor la carga de identificar en la pagina web los términos, condiciones y
restricciones de las promociones ofrecidas, este Despacho reitera lo explicado por la Direccion’!’
en cuanto a que las normas imputadas son claras en establecer una obligacién a cargo del
anunciante de que cada pieza publicitaria debe transmitir un mensaje completo sobre la promocion,
sin que sea valido exigirle al consumidor que sea &l quien deba ubicar las condiciones de tiempo,
modo, lugar y cualquier otro requisito para acceder a la promocién y oferta.

Se observa claramente, que no obstante los usuarios al ingresar al enlace en internet podian
inmediatamente visualizar la pestafia de los términos y condiciones, lo cierto es que la conducta
reprochada se refirid a que el mensaje publicitario resulté engafioso al haber omitido informacion
relevante convirtiéndolo en insuficiente, lo que derivé en que las condiciones objetivas anunciadas

114 Considerando 29.4.2. 5. Conclusiones frente a las piezas publicitarias objeto de andlisis de la Resolucion No. 83923 de 31 de diciembre de 2021.
"3 |bidem.
18 Ibidem.
"7 |bidem.
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en la publicidad pudieran incumplirse y ademas infringiendo la exigencia del articulo 33 de la Ley
1480 de 2011 frente a la informacion que debe incluirse en la publicidad de promociones y ofertas.
En otras palabras, el reproche se centré en no haber incorporado las condiciones esenciales dentro
la publicidad de forma directa o mediante la remision expresa a los términos y condiciones''®,

Dadas las condiciones que anteceden, y sin perjuicio de que el mensaje publicitario debia analizarse
desde la perspectiva de un consumidor medio © racional, no se ajusta a la realidad lo pretendido
por la defensa de que el destinatario del mensaje debia asociar el dominio web con la necesidad
de acceder a internet para consultar los términos y condiciones de la actividad promocional. Esto,
seria ir mas alla del analisis superficial que hace la persona gue se ve enfrentada a las piezas de
comunicacion analizadas, teniendo en cuenta que de las piezas publicitarias analizadas fas mismas
a lo que invitaba era a la inscripcién y participacion en la actividad pero no informaron la existencia
de condiciones esenciales para tomar una decisién de consumo como el tiempo y el limite de
cadigos que se podian acumular, ni que ios destinatarios del mensaje podian encontrar los terminos
y condiciones en el sitio web www.bancodelaamistad.com.co.

De esta manera, es claro para este Despacho que en casos como el aqui presentado, cuando se
trate de requisitos para acceder o disfrutar de una promocion o que tengan el caracter de esencial
al tener la virtud de alterar la posible decision del consumidor deben ser anunciados de forma clara
y suficiente en la publicidad.

En conclusidn, esta Instancia encuentra que BAVARIA & CIA S.C.A., incumplié el articulo 30 de la
Ley 1480 de 2011 porque el mensaje publicitario omitié informar las condiciones de modo y lugar,
asi como cualquier otro requisito para acceder a la promocién y oferta, siendo insuficiente lo
informado porque no advirtid que los términos y condiciones podian consultarse en la pagina web,
con lo que indujo a error a los consumidores quienes no tenian claridad de cuales eran las
condiciones que aplicaban a la actividad promocional.

Igualmente, vulrierd el articulo 33 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con el numeral ii) del
literal a) del numeral 2.1.2.1. del Capitulo Segundo del Titulo !l de fa Circular Unica de esta
Superintendencia, porque no informé las condiciones esenciales de tiempo, modo y lugar, junto con
otros elementos que hubieran podido alterar la decision de consumo, y tampoco hizo referencia a
que la informacién compiementaria estaba disponible en el enlace web. La infraccion también se
configuré porque no se informé en la publicidad la condicién esencial respecto de la limitaciéon en la
acumulacion de puntos para acceder a los incentivos.

b}). Imposicién de condiciones adicionales para la redencion de los premios y la omision de
sefialar el nimero de incentivos disponibles para su entrega, asi como de que estos, una vez
agotados serian eliminados de la promocion y del sitio web.

En relacién con este asunto, el impugnante argumentd que la Direccion desconocié que la
sancionada hizo compras adicionales para garantizar a los participantes de la actividad promocional
el acceso a los beneficios ofrecidos. Puntualmente, resalté el aparte del acto administrativo
sancionatorio en donde el a quo determind que “se advierte que en ningin momento se dispuso de
mas unidades para abastecer la oferta con los premios inicialmente sefialados”. Frente a tal
manifestacion, aseveré que BAVARIA & CIA S.C.A,, realizé compras adicionales para completar
el inventario de beneficios y por lo tanto, no incumplié el articulo 33 de la Ley 1480 de 2011,

Respecto de lo anterior, este Despacho se permite recordar que el articulo 33 del Estatuto del
Consumidor establece que las condiciones de tiempo, modo, lugar y cualquier otro requisito para
acceder a la promocion y oferta deberan ser informadas al consumidor en la publicidad. A su vez,
el literal c) del numeral 2.1.2.1 del Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular Unica de esta
Superintendencia sefiala que “En los casos en que la_entrega del producto, servicio o incentivo
se condicione a la disponibilidad de inventarios o existencias, ademas de la indicacién de la

"'* Considerando 28.4.2.6. Consideraciones frenle a los argumentos de defensa allegados por la investigada de la Resolucién No. 83923 de 31 de
diciembre de 2021
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fecha de vigencia exigida en el mencionado articulo 33 debera indicarse el numero de productos,
servicios e incentivos disponibles.”

Asi las cosas, al analizar las piezas publicitarias anteriormente reproducidas se tiene que hacen
referencia a la vigencia de la actividad promocional, pero no mencionaron de manera expresa al
agotamiento de existencias. En efecto, de las tablas de premios reproducidas por la Direccién en el
acto administrativo impugnado’® se identificd que los incentivos estaban disponibles en cantidades
limitadas. Igualmente, en la cufia radial trascrita en el texto numero dos del acto sancionatorio se
indicé expresamente que el ofrecimiento seria “Valido del 15 de febrero hasta el 15 de abnil o hasta
agoftar existencias”.

De esta manera, resulta oportuno aclarar que cuando una promocion u oferta depende de las
unidades ofertadas se debe indicar las unidades de bienes y servicios disponibles para la oferta,
pero también, las fechas de duracidon o extremos temporaies dentro de los cuales opera la
promocion. Sobre el tema, esta Superintendencia ha reiterado, por ejemplo, que la sola
expresion “hasta agotar existencias” resulta insuficiente ya que no le indica al consumidor ni la
cantidad, ni la oportunidad precisa para la satisfacciéon del incentivo. En consecuencia, le impide al
consumidor conocer previamente las condiciones y posibilidades reales para acceder a éste.

L.a misma conclusién ha sido acogida por la jurisprudencia del Consejo de Estado’? quien también
se ha pronunciado al afirmar:

“La Sala coincide con la entidad demandada y con el a quo en el sentido de que la
publicidad objeto de la sancidén bajo examen no se aviene a los requerimientos o
caracteristicas exigidas en las comentadas normas, especificamente en lo atinente a la
precisién de las condiciones u oportunidades de la promocién, toda vez que en la
segunda oferta utiliza una expresion claramente indeterminada y que por lo mismo no le
da certeza o suficiente informacion al consumidor sobre la duracién o alcance de la
misma al utilizar Ia expresion hasta agotar existencias.

En efecto, esa expresion es notoriamente equivoca bajo todo punto de vista, ya que,
de una parte, no se indica a qué existencia se refiere, de modo que cualquier consumidor
puede entenderla referida a existencias de los productos ofrecidos por la actora, pues en
el lenguaje del medio comercial las existencias aluden a inventarios, mientras que no es
posible asociarla a los meses, ni mucho menos el nimero de clientes”.

En concordancia con lo expuesto, en los casos en que la entrega del bien, servicio o incentivo se
condicione a la disponibilidad de inventarios o existencias, se insiste en que se debera indicar
expresamente por parte del anunciante el nimero de bienes, servicios e incentivos
disponibles, de lo contrario, para el consumidor puede significar pocas o muchas
oportunidades, y el conocimiento cierto o preciso que este tenga de esas oportunidades
incide en la motivacidén que la publicidad le pueda generar:

“De ofra parte, la expresion ‘hasta agotar existencias’ tiene el riesgo de resultar ser
engafiosa en la medida en que pudiendo dar la idea en el consumidor comun de

abundancia en el producto que ofrece, éstos terminen siendo unos pocos™"”,

De igual manera, una sera la decision del consumidor de procurar adquirir los bienes o servicios
ofrecidos cuando se le informa previamente que las existencias estan dadas por unas pocas
unidades, y ofra diferente cuando se le ha indicado que son muchas, pues con_base en ello
medird o estimara sus posibilidades y su confianza en beneficiarse de ella atendiendo las
circunstancias de tiempo, lugar y demas en que se encuentre. Paralelamente, la expresion
“hasta agotar existencias'??”, también tiene el riesgo de ser engafiosa ya que puede generar |a

% Considerando 29.4.3. 1. Términos y condiciones Fase {, en donde se incluyd la tabla nimero dos correspondiente al anexo unc-Tabla de premios.
Términos y condiciones Fase | aportada bajo el radicado niimero i y en el Considerando 29.4.3.2. Términos y condiciones Fase il en
donde se reprodujo la tabla numero tres con el anexo uno Tabla de premios. Términos y condiciones Fase /I, aportada bajo el mismo radicado.

% H_Consejo de Estade. Sentencia de 22 de Junio de 2006. Consejero Ponente Rafael Ostau de Lafont Pianeta. Rad. 25000-23-24-000-2002-
929540-01. Mecanelectro S.A. v. Superintendencia de Industria y Comercio

Ibidem.

122 |nidem. “De otra parte, la expresion considerada en si misma y para fines de incentfivos en la publicidad comercial, tampoco es precisa, ya que la
palabra existencias no e estd indicando al consumidor ninguna magnitud ni la oportunidad precisa para su satisfaccion, esto es, que e permita
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idea en el consumidor de abundancia en el producto que ofrece, cuando esto en realidad no es
cierto.

Por lo expuesto, la expresion ‘hasta agotar existencias” solo sera aceptable en cuanto se
complemente indicando las cantidades, unidades u oportunidades que conforman la existencia,
incluso en cada sede o establecimiento comercial.

Asi las cosas, el hecho de que la promocion se encontrara condicionada a un inventario, el numero
de incentivos disponibles debia haberse informado en las piezas utilizadas para promover la
actividad, o haciendo referencia a un documento en donde se pudieran consultar los términos y
condiciones.

Hechas las consideraciones anteriores, no obstante BAVARIA & CIA S.C.A., afirmd en su escrito
impugnatoric que realizé compras adicionales de beneficios para que fueran disfrutados por los
consumidores, e identifico facturas de adquisiciones de combos en MacDonald’s, combos de E/f
Corral, bonos Cinemark, consolas Hits Bundle de PlayStation de Falabella, |as tarjetas con el codigo
de Netflix compradas al Exito, esta situacién no desvirtia el incumplimiento de las normas
imputadas ya que el reproche que se hizo se refirio a la falta de informacién de los incentivos
disponibles en las piezas publicitarias utilizadas ¢ en un documento referente a los términos y
condiciones aplicables, ya que tal informacion es una condicién esencial del ofrecimiento relevante
para tomar una decision de consumo.

Por consiguiente, ha quedado suficientemente probado el supuesto de hecho para declarar [a
responsabilidad administrativa por la infraccion de los articulos 29, 30 y 33 de la Ley 1480 de 2011
en concordancia con el literal c) del numeral 2.1.2.1 del Capitulo Segundo del Titulo Hl de la Circular
Unica de esta Superintendencia.

Lo anterior, ya que vulnero los articulos 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011 en el sentido de que se
despojo al consumidor de la posibilidad de exigir el cumplimiento de las condiciones objetivas, toda
vez que no se le informé con suficiencia y claridad la cantidad de incentivos disponibles e incurrié
en publicidad enganosa porque el mensaje transmitido fue insuficiente, indujo a error a los
consumidores respecto del nimero de beneficios que serian entregados.

Adicionalmente, infringio el articulo 33 de la Ley 1480 de 2011 porque la sancionada no establecié
ningun elemento ni hizo remisién para indicar el nimero de unidades disponibles para abastecer la
oferta pese a que su cantidad era limitada.

Igualmente incumplio el literal ¢) del numeral 2.1.2.1 del Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular
Unica de esta Superintendencia omitié algunos de ios criterios técnicos y juridicos de los que se
deben tener en cuenta para la cabal aplicacion de los requisitos de veracidad, suficiencia y no
induccién a error exigidos por el legislador frente a las propagandas comerciales con incentivos
mas favorables, especificamente el relacionado con la necesidad de indicar el nimero de incentivos
disponibles.

Teniendo en cuenta lo sefialado, los argumentos de la defensa en relacion con las compras hechas
para proveer los incentivos, no pueden ser acogidos por este Despacho.

c). iIncumplimiento en la entrega de los incentivos.

En relaciéon con este asunto, la sancionada alegé que los servicios derivados de los incentivos
ofrecidos eran prestados por terceros, y en consecuencia la imposibilidad de utilizar los cédigos o
recargas era responsabilidad de ias empresas que suministraron los codigos al ser los terceros
encargados de la prestacion del servicio.

conocer de antemanc las condiciones y posibilidades reales para satisfacer las expectativas que le genere la publicidad. Desde el punto de vista
cuantitativo y al mismo tiempo de duracion de la promocién el concepto de “existencias” puede significar pocas o muchas oportunidades para el
consumidor, y ef conocimiento cierto o preciso que éste tenga de esas oportunidades incide en Ia motivacion que la publicidad e pueda generar”.




t L

. . HOJA N. 64
RESOLUCIONNUMERO Q1229 .. .. DE2022

Por la cual se resuelve un recursoe de apelacion.

Agrego, que hizo todo lo necesario para que los consumidores accedieran a los ofrecimientos y que
en todo caso BAVARIA & CIA S.C.A., no era responsable porque atendié todas las quejas que
reportaron problemas, y que las mismas eran minimas comparadas con todos los beneficios
reclamados. Advirtid, que la citada compaiiia era intermediaria entre los usuarios y los proveedores,
y que consecuentemente los términos y condicione de la oferta fueron cumplidos porque entregd
los codigos para que los consumidores pudieran hacer efectivos los premios.

En cuanto a los sefialamientos anteriores, es pertinente recordar que los articulos 29 y 33 de la Ley
1480 de 2011 establecen que las condiciones objetivas y especificas anunciadas en la publicidad
obligan al anunciante en los términos de dicha publicidad, y los términos de las promociones y
ofertas obligan a quien las realice.

En consecuencia, al revisar el consecutivo nimero 19-70496-5 de 28 de mayo de 2019 se evidencid
que la sancionada informé a esta Superintendencia que la actividad promocional “El Banco de la
Amistad — Fase II” por ella adelantada consistio en una adicién de premios a la promocién “El Banco
de la Amistad” debido al éxito y a la gran cantidad de usuarios que participaron. Agrego, que la
marca Poker realiz6 una inversion adicional para favorecer a mas usuarios y que pudieran seguir
redimiendo premios en la pagina web www . bancodelaamistad.com.co hasta el final de la camparia.

La sancionada también sefald, que los incentivos ofrecidos incluian recarga prepago DIRECTYV,
Netflix - 4 pantallas a la vez HD y UltraHD disponibles Plan Premium, Spotify x 2 meses, Netflix —
1 pantalla en definicién estandar — Plan Basico, Recarga Celular Claro por $8.000, Recarga Celular
Tigo por $8.000, Recarga Celular Movistar por $8.000, Recarga Celular Virgin por $8.000, Recarga
Celular Avantel por $8.000, Recarga Celular Mévil Exito por $8.000, Recarga Celular Flash Movil
por $8.000, Tennis Cédigo valido por $30.000 pesos, Paquete Claro de $3.000 50MB
+20Min+500SMS+ChatWhtsp FB TW, Paquete Avantel de $1.000 40MB +5Min+ChatWhtsp Ilim,
Paquete Tigo de $3.000 60MB +20Min+10SMS TD, Paquete Movistar de $1.000 25MB
WhatsApp+15MB Facebook y Twitter+10Min+10MB+3SMS, entre otros.

Asimismo, explicé por ejemplo que del incentivo Netflix — 4 pantallas a la vez HD y UltraHD
disponibles Plan Premium, el beneficiario utilizaba las tarjetas de regalo y pines de prepago para
ser usado inmediatamente en cualquier dispositivo conectado a /nfernet.

En igual forma, indicé que por ejemplo cuando era una recarga prepago DIRECTV en un maximo
de cuarenta y ocho (48) horas se le realizaba la recarga al ganador, y que el usuario debia ingresar
el numero de contrato prepago con lo que el monto recargado se aplicaba al plan prepago que tenia
el usuario, y si el ganador no tenia una cuenta con DIRECTV Prepago no podia hacer efectivo y
debia cederlo a quien designara.

Ademas, que en el caso de Netflix — 4 pantallas a la vez HD y UltraHD disponibles Plan Premium,
el procedimiento para redimirlo constaba de unos pasos segin los cuales, primero, la persona debia
ingresar a la pagina web www.netflix.com.co; segundo, deslizar el cursor hasta el final de la pagina
y hacer click en comprar/canjear regaloftarjeta regalo; tercero, ingresar el cédigo y hacer click en
canjear. Aclar6, que después de ingresar el cédigo se tenia un mes de consumo dependiendo del
plan elegido.

Con base en lo anterior, este Despacho puede establecer que el cumplimiento en la efectividad de
los incentivos no era responsabilidad de terceros sino de BAVARIA & CIA S.C.A,, en su calidad de
anunciante y por haber sido ella la que realizé la promocién en los términos de las normas
imputadas.

Asi las cosas, al haber incumplido los términos de la promocion anunciada, lo pretendido por la
defensa de hacer valer el eximente de responsabilidad del hecho de un tercero, en este caso los
proveedores de los bienes y servicios ofrecidos como incentivos, no puede prosperar. Al respecto,
es pertinente mencionar que el Consejo de Estado en sentencia del 26 de marzo de 2008, explico:
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“L as tradicionalmente denominadas causales eximentes de responsabilidad -fuerza mayor,
caso fortuito, hecho exclusivo y determinante de un tercero o de la victima- constituyen un
conjunto de eventos que dan lugar a que devenga juridicamente imposible imputar, desde
el punto de vista juridico -se insiste-, la responsabilidad por los dafios cuya causacion da
lugar a la iniciacion del litigio a la persona o entidad que obra como demandada dentro del
mismo o, dicho de ofro modo, tales supuestos conllevan la ruptura del nexo de causalidad
entre la conducta -activa u omisiva- de la autoridad publica demandada y los dafios cuya
produccion conduce a la instauraciéon del proceso ante el Juez de lo Contencioso

Administrativo'®".

Para alegar la ocurrencia de una causal de exoneracion de responsabilidad, tal y como se citd, se
exigen unos requisitos que se deben cumplir para quien solicita su aplicacion, entre otros: identificar
la causal o causales de exoneracion previstas en la norma especial que reglamente la materia,
sustentar la ocurrencia de la misma y demostrar el nexo causal'?* de estas con la infraccion.

Respecto del requisito de sustentacién de la ocurrencia de la causal de exoneracion, se debe
precisar que debe determinarse como cumplido en el evento en que se encuentren demostrados
los tres elementos generales aplicables a todos los eximentes de responsabilidad, los cuales son:
ta irresistibilidad, imprevisibilidad del hecho aducido y su exterioridad respecto de la

sancionada'?,

Ahora bien, de manera especifica, la Corte Constitucional a través de sentencia C-973 de 2002
manifesté que en materia de derecho de consumo lo que se sefnala son unas causales eximentes
de responsabilidad excluyendo de estas “el haber actuado diligentemente”, incluso, acepta que aun
cuando exista una actuacion diligente por dicha conducta no se podra eximir de su responsabilidad
al empresario, asi:

“El fabricante es libre de elaborar su alegato como lo desee, asf como de presentar los .
argumentos que a bien tenga, mediante los medios probatorios que considere idoneos.

Cosa diferente es que las razones expuestas se acepten por el ordenamiento como

justificaciones validas. Quizd el malentendido de la demanda surja al tratar de leer la

disposicion como si ésta se basara en un régimen de responsabilidad subjetiva clasico y

fuese necesario permitirle al fabricante demostrar si fue por su culpa o no que el dafic se

causo.

La norma consagra cuatro causales: fuerza mayor, el caso fortuito no socbrevenido por su
culpa, el uso indebido def bien o servicio por parte del afectado v el hecho de un tercero.
Al decir que el fabricante solamente se puede exonerar por esas razones esta excluyendo

‘ef haber actuado diligentemente’. La responsabilidad no se funda en haber ocasionado un
dafio a otro por su actuacién dolosa o negligente en la elaboracion de un producto. Inciuso

bodria demostrar el fabricante que actué con difigencia, v, en todo caso, no se exirniria de
su responsabilidad (...)". (Subrayado fuera de texto).

Este Despacho se referira a la causal alegada por la sancionada como justificacion de lo ocurrido
para aclarar que el actuar de los prestadores de ios servicios correspondientes a los incentivos
ofrecidos no puede ser considerado como hecho de un tercero que implique la exoneracién de la
responsabilidad de la sancién.

128 Consejo de Estado. Salz de lo Contencioso Administrative. Seccién Tercera. Sentencia del 26 de marzo de 2008. Expediente No. 85001-23-31-
000-1997-00440-01(16530). Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez.

2+ Como concepto genérico, por nexo causal se entiende como la relacion necesaria y eficiente entre la circunstancia aducida y el efecto derivado.
125 "En cuanto tiene que ver con (i) la irresistibilidad como elemento de la causa extrafia, la misma consiste en la imposibilidad del obligado a
determinado comportamiento o actividad para desplegario ¢ para levarla a cabo; en ofros ténminos, ef dafio debe resultar inevitable para que pueda
sostenerse ia ocurrencia de una causa extrafia, teniendo en cuenta que lo irresistible o inevitable deben ser los efectos del fenémeno y no el fendmeno
mismo pues el demandado podria, en determinadas circunstancias, legar a evitar o impedir los efectos dafiinos del fendémeno, aungue este sea, en
sf mismo, irresistible (...). {...} En lo referente a (ii) la imprevisibilidad, suele entenderse por tal aquelia circunstancia respecto de Ja cual "no sea
posible contemplar per anticipado su ocurrencia” (...). Asi pues, resulta mucho mas razonable entender por imprevisible aguello que, pese a que
pueda haber sido imaginado con anticipacion, resulta sabito o repentino o aquello que no obstante fa difigencia y cuidado que se tuvo para evitarfo,
de todas maneras acaecid, con independencia de que hubiese sido mentaimente figurado, o no, previamente a su ocurrencia. (...) Y, por ofra parte,
en fo relacionado con (i) la exterioridad de la causa extrafia, si bien se ha sefalado que dicho rasgo caracteristico se contrae a delerminar que
aqueila no puede ser imputable a la culpa del agente que causa el dafie o que ef evento correspondiente ha de ser externo o exterior a su aclividad,
quizés sea lo més acertado sostener que la referida exterioridad se concrela en que el acontecimiento y circunstancia que e demandado invoca
como causa extrafla debe resultarie ajeno juridicamente (..,)” Consejo de Estado. Sentencia de! 26 de marzo de 2008. Ibid.
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En relacién con el hecho de un tercero, el Consejo de Estado’?® ha manifestado:

“Esta Corporacion se ha manifestado en diversas ocasiones sobre esta figura, como una
causa extrafa que exonera de responsabilidad a fa entidad demandada y para tal efecto
ha determinado algunas exigencias, a saber:

“(i} Que sea la causa exclusiva del dafio. {...)

(i) Que el hecho del tercero sea completamente ajeno al servicio, en el entendido de que
ese tercero sea externo a la entidad, es decir_no se encuentre dentro de su esfera juridica
y, ademas, que la actuacion de ese tercero no se encuentre de ninquna manera vinculada
con el servicio, porque _si_ el hecho del tercero ha sido provocado por ung actuacion u
omision de la entidad demandada, dicha actuacién serd la verdadera causa del dafio y, por
ende, el hecho del tercero no serd ajenc al demandado’’.

(if) Que la actuacion del tercero sea imprevisible e irresistible a la entidad,; porque, de lo
contrario, el dafio le seria imputable a ésta a titulo de falla del servicio en el entendido de
que la entidad teniendo el deber legal de hacerlo, no previno o resistié el suceso.”?,
(Subrayado fuera del texto original).

Con base en lo anterior, teniendo en cuenta que el actuar de los prestadores del servicio de los
incentivos ofrecidos estaba directamente relacionado y vinculado a BAVARIA & CIA S.C.A., puesto
que para su ejecucion debid asegurarse de que en efecto los beneficiaros pudieran acceder a ellos,
razones por las cuales, no se cumple una de las exigencias para la configuracion de la causal de
exoneracion de responsabilidad por hecho de un tercero, esto es, que no se encuentre dentro de la
esfera juridica de la sancionada.

En linea con lo anterior, el articulo 2347 del Cédigo Civil se refiere a la responsabilidad por el hecho
propio y de las personas a cargo, sefialando que:

“Toda persona es responsable, no sdlo de sus propias acciones para el efecto de
indemnizar el dario sino de aquellos que estuvieren a su cuidado (...) Asi, los directores de
colegios y escuelas responden por el hecho de los discipulos mientras estan bajo su
cuidado y los artesanos y empresarios de hecho de sus aprendices, o dependientes, en el
mismo caso (...)

Por lo tanto, en el presente caso, se le atribuye a la sancionada como empresaria un deber de
vigilancia, diligencia y cuidado respecto de los terceros de quienes adquiere servicios para ofrecer
los incentivos que pretendio otorgar como parte de la actividad “Banco de la Amistad”, de alli que
no tenga entidad suficiente la justificacién del hecho ajeno, mucho menos aseverar que la causa
fuera fallas por parte de sus prestadores a quien no les exigié el cumplimiento de lo contratado.

Sobre este particular, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia'®®, en relacién con la
responsabilidad del hecho ajeno, ha sefalado:

“La responsabilidad civil por el hecho ajeno se erige entonces a consecuencia de haber
faltado el llamado por ley a responder, al deber juridico concreto de vigilar, elegir y educar;
lo que en el fondo constituye una garantia que ofrece la ley a los dammfrcados en aras de
esa debilidad a que anfes se hacia referencia.

Responsabilidad que actua en la medida en que se encuentre cabalmente definida o
acreditada la responsabifidad civil def directamente responsable.

e encuentra ese sistema consagrado en el articulo 2347 del C.C. al establecer, como
principio general, la regla de que toda persona es responsable, no solo de sus propias

% Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrative Seccién Tercera Subseccitn C Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
28 de enero de 2015. Radicacion nimero: 32812,

127 Sobre ese aspecto puede verse MAZEAUD Y TUNC. Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y cuasidelictual. Buenos Aires.
Ediciones Juridicas Europa-América, 1962. Tomo |l Volumen |, pag. 237.

128 | uis Josserand, Derecho Civil, Tomo I, Vol. |; Ed. Bosh y cia, Buenos Aires, 1950, pag. 341

12% Sentencia de fecha 17 de noviembre de 2020 de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia bajo el radicado ndmero 68001-31-03-010-2011-
00093-01, Magistrado Ponente: Luis Amando Tolosa Villabona.
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acciones para el efecto de indemnizar el dafio, sino del hecho de aquellos que estuvieren
a su cuidado.”

Asi las cosas, el desconocimiento de las condiciones objetivas anunciadas en la publicidad y el
incumplimiento de los términos de las promociones, no deviene propiamente de un hecho ajeno o
causa extrafa, sino de la infraccién de la obligacién de BAVARIA & CIA S.C.A., de asegurarse que
quienes prestarian los servicios correspondientes a los incentivos ofrecidos lo hicieran bajo las
condiciones sefaladas.

En consecuencia, no puede excusarse la sancicnada en que las fallas ocurridas por la imposibilidad
de utilizar los codigos asignados para acceder a los beneficios ofrecidos se generé como
consecuencia del actuar de terceros prestadores de servicios, o que BAVARIA & CIA S.C.A., era
solo una intermediaria entre estos y los consumidores, en tanto que su ofrecimiento la obligd a ella
directamente y la conducta de aquellos terceros no resulta ajena a su esfera juridica. En otras
palabras, no era suficiente que la mencionada sociedad entregara los cédigos para hacer efectivos
los servicios, sino que en su condicion de anunciante de las promociones ofrecidas debia
asegurarse del resultado correspondiente a que los usuarios en realidad pudieran disfrutar de los
incentivos anunciados en la publicidad.

Para este Despacho, puntualizados los aspectos de las causales de exoneracion de
responsabilidad y en especial los requisitos relevantes para su procedencia, se encuentra que lo
argliido, esto es, que la sancionada atendié las peticiones y reclamaciones de quienes se guejaron
porque no pudieron hacer efectivos los incentivos al no funcicnar los codigos asignados, no cumple
con los elementos necesarios para tenerse como un eximente o causal de exclusion de
responsabilidad y por ende, como un argumento que enerve la responsabilidad de la sancionada, y
en tal sentido, no esta llamado a prosperar.

Asimismo, es importante manifestar que los argumentos de la defensa no son excusa para la
vulneracion de la ley o la inobservancia de las condiciones objetivas anunciadas en la publicidad o
del cumplimiento de la obligacion de hacer efectivos los términos de las promociones, porque la
relacién interna entre el proveedor y la sancionada es irrelevante para los consumidores.

En efecto, la sancionada inobservé el cumplimiento de un deber objetivo y su omisiéon no encuentra
ninguna justificacidon y se encuentra tipificada en la norma, con lo que los argumentos del
impugnante en relacién con este asunto han quedado desestimados por improcedentes.

xiii} Cuantia de la multa.

En relacién con la graduacion de la sancion, el impugnante cuestiond que la Direccién advirtié que
tendria en cuenta las circunstancias agravantes y atenuantes pero no se refirié a las circunstancias
propias del caso ni explicé que la graduacién debia hacerse para los dos cargos.

Respecto de lo sefalado, aclara este Despacho que del analisis del paragrafo primero del articulo
61 de la Ley 1480 de 2011 no se desprende la obligatoriedad para el fallador de fundamentar fa
sancion en cada uno de los ocho criterios alli relacionados, por cuanto la aplicacion de esas reglas
de valoracion de la sancién depende de su procedencia, es decir, la autoridad administrativa solo
deberé tasar la sancidén a imponer con base en los criterios que sean aplicables segun las
circunstancias probadas y propias del caso.

En este sentido, en el caso hipotético de constituir una obligacién la concurrencia e identificacién
de todos y cada uno de los criterios sefialados en el paragrafo primero del articulo 61 de la Ley
1480 de 2011, derivaria en una traba injustificada para la administracion, pues implicaria encontrar
en todos los supuestos que se expongan bajo su escrutinio, el listado de criterios que la norma
establece, lo que haria nugatorio a la postre la potestad sancionatoria que se le ha otorgado a la
administracion, en el evento en que uno de los criterios no se haga verificable.

Asi las cosas, al estar reglada la discrecionalidad de esta Entidad al momento de imponer la sancion
y de establecer el monto de la misma en virtud de los criterios descritos en la norma, solo puede
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aplicarlos conforme con el sentido en que fueron creados por el legislador, por lo que, aplicarlos en
un sentido distinto constituiria una vulneracion a los principios de legalidad y proporcionalidad, que
por obvias razones, le esta vedado a la administracion.

Encuentra esta Instancia, que la Direccion en el acto administrativo impugnado explicé que para la
graduacion de la sancion respecto de las imputaciones facticas formuladas, aplicaria el numeral 1
del paragrafo primero del articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, esto es el dafio causado a los
consumidores al haber determinado que las condiciones anunciadas en la publicidad no fueron
claras, precisas, suficientes, idéneas, oportunas ni veraces y, por el contrario, tuvieron la
potencialidad de inducir en error a los consumidores, pues el mensaje trasmitido, asi como las
indicaciones sobre las caracteristicas del ofrecimiento y su naturaleza no correspondian a la
realidad del incentivo que se queria ofrecer, y se omitié indicar que no se trataria de un producto
financiero. Agregd, que la sancionada no incluyé algunos criterios necesarios para la correcta
verificacion de los requisitos de veracidad, suficiencia y no induccion a error en las propagandas
comerciales con incentivos. Igualmente, explicé que no se cumplieron los términos anunciados para
la actividad “Banco de la Amistad”, generando dafio a los consumidores quienes confiaron en
obtener los incentivos prometidos de acuerdo con las condiciones anunciadas en la publicidad.

El a quo afadid, que también aplicaria el criterio sefalado en el numeral segundo del paragrafo
primero del articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, esto es, la persistencia en la conducta infractora
porque las piezas publicitarias que aludian a la camparia “Banco de la Amistad”, fueron difundidas
mediante varios medios de comunicacion por lo menos entre el dia 12 de febrero y el 15 de abril de
2019.

Complementé lo anterior, en el sentido que aplicaria también el criterio sefialado en el numeral
tercero de la norma ibidem, correspondiente a la reincidencia en la comision de infracciones a las
normas de proteccién al consumidor, porque ya se le habia impuesto una sancionada mediante la
Resolucién No. 30955 de 17 de mayo de 2012,

Asimismo, el fallador de instancia encontré oportuno aplicar el criterio dispuesto en el numeral sexto
del paragrafo primero del articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, esto es, el beneficio econémico
obtenido por la sancionada, al evidenciar que registré6 un beneficio al no anunciar dentro de la
publicidad o haciendo remisién a algun otro documento, el caracter limitado de los incentivos.

Ahora bien, contrario a las afirmaciones del apoderado, la Direccion tuvo en cuenta como criterio
atenuante de la cuantia de la multa, aquel dispuesto en el numeral cuarto de la norma ibidem
correspondiente a la disposicién de buscar una solucién adecuada a los consumidores, ya que
BAVARIA & CIA S.C.A., al conocer las peticiones, quejas y reclamos en relacién con el
incumplimiento de los incentivos ofrecidos, dio solucién pronta y adecuada a los consumidores
facilitando el acceso a los mismos.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho desestimara los argumentos de la impugnante
relacionados con la aplicacion indebida del paragrafo primero del articulo 61 de la Ley 1480 de
2011.

Respecto del valor de la multa para cada imputacion, esta Instancia considera oportuno sefialar que
el articulo 61 del Estatuto del Consumidor en ningin momento distinguié que por cada imputacion
probada debia asignarse un monto de la sancion, pues lo que se establece en dicha norma y lo que
por ende se debe valorar, es la existencia o no de la configuracion del criterio para determinar la
cuantia general de la multa.

Por consiguiente, considera esta Instancia que no se vulnero el derecho fundamental al debido
proceso al haberse respetado las formas propias del procedimiento administrativo sancionatorio,
aplicando los principios de legalidad, tipicidad y antijuridicidad.




HOJA N. 69
RESOLUCION NUMERO 981229 pea

Por la cual se resuelve un recurse de apelacion.

Por otra parte, el contradictor se refirid6 a que la Direccién debié haber fijado la sancién bajo el
principio de proporcionalidad y atendiendo a la magnitud del dafo efectivamente generado como
material e identificable.

En relacion con el principio de proporcionalidad, se tiene que la sancién a imponerse debe cumplir
una serie de requisitos para que la misma sea acorde con las normas que la regulan: el primero de
ellos es la legalidad de la sancidn, es decir, que esté creada en la ley, el segundo requisito es que
se dosifique dentro de los parametros cuantitativos establecidos por el legislador y por ultimo, que
al momento de la graduacion, se vele por el cumplimiento de los principios de proporcionalidad y
motivacion.

La Corte Constitucional en Sentencia C-412 de 2015, analizd el principio de proporcionalidad de la
sancion y expuso:.

“l a potestad sancionadora de la administracion es una manifestacion delius
puniendi estatal que consiste en la aplicacion de medidas represivas por parte de las
auforidades administrativas frente a los particulares (administrados) y a los servidores
publicos cuando éstos incurren en actuaciones que afectan y/o amenazan el ordenamiento
juridico.

Sobre fa naturaleza juridica de esta rama del derecho publico, la jurisprudencia
constitucional’™® ha sefialado de manera constante que si bien este cuerpo normativo tiene
por finalidad la preservacion de bienes juridicos protegidos, aun asi esta sometido a unos
principios que operan como limites, a saber:

(i) ef principio de legalidad, que se traduce en la existencia de una ley que la regule; es
decir, que corresponde solo al legislador ordinaric o exfraordinario su
definicion. (i) El principio de tipicidad que, si bien no es iqual de riguroso al penal, si obliga
al legisfador a hacer una descripcion de la conducta o del comportamiento que da lugar a
la aplicacion de la sancién y a determinar expresamente la sancion’'. (iii)El debido
proceso que exige entre olros, la definicion de un procedimiento, asi sea sumario, que
garantice ef debido proceso y, en especial, el derecho de defensa, lo que incluye la
designacion expresa de la autoridad competente para imponer la sancién. (iv) El principio
de proporcionalidad que se traduce en que la sanciéon debe ser proporcional a Ia falta
o infraccion administrativa que se busca sancionar’™? y (v} La independencia de la
sancion penal, esto significa que la sancion se puede imponer independientemente de si el
hecho que da lugar a ella también puede constituir infraccion al régimen penal.”

En esta misma linea, la proporcionalidad “no esta determinada por la argumentacién o retérica que
alrededor de ella se haga o no en los actos sancionatorios, sino por la relacién de la magnitud de
la sancion con las caracteristicas y circunstancias de los hechos que le sirvan de fundamento,
atendiendo los parémetros sefialados en el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo, esto
es, que sea adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a esos hechos.”33,
igualmente, la Corte Constitucional en Sentencia C-564 de 2000, analizé el principio de
proporcionalidad de la sancién y expuso lo siguiente:

“Sin embargo, el derecho administrativo, a diferencia de lo que sucede en ef derecho penal,
suele no establecer una sancién para cada una de las infracciones administrativas que se
presente, sino que se opta por establecer clasificaciones mas o menos generales en las
que puedan quedar subsumidos los diferentes tipos de infracciones. Para el efecto, ef
legislador sefiala unos criterios que han de ser atendidos por los funcionarios encargados
de imponer la respectiva sancion, criterios que tocan, entre ofros, con fa proporcionalidad
y razonabilidad que debe presentarse entre la conducta o hecho que se sanciona y la
sancion que pueda imponerse, lo que le permite tanto al administrado como al funcionario

13 Sentencia C-616 de 2002, reiterado en Sentencia C-595 de 2010, C-089 de 2011, C-748 de 2011.

¥ Sentencia SU-1010 de 2008

*2 gentencia C-401 de 2010. M.P. Luis Emesto Vargas Silva.

*3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del 18 de agosto de 2005. Expediente No. 524-01,

Consejero Ponente: Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta,
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competente para su imposicion, tener un marco de referencia cierto para la determinacion
de la sancion en un caso concreto. (...)"."*

De conformidad con lo anterior, en el ejercicio de la potestad sancionadora, el Estado esta habilitado
para imponer sanciones correctivas destinadas a castigar las infracciones cometidas por
particulares frente al desconocimiento de regulaciones, mandatos, obligaciones y limitaciones
establecidas para reglar determinadas materias'%; por lo que los efectos derivados de la sancién son
“(...) una carga a la cual esta obligada a soportar como resultado de su no acatamiento a las
disposiciones reglamentarias (...)13%".

En este sentido, la doctrina ha definido el concepto de sancién administrativa de la siguiente forma:

“Asi, Jorge Bermudez distingue entre una nocidn amplia de sancion, como ‘toda aquefla
retribucion negativa dispuesta por el ordenamiento juridico como consecuencia de la
realizacién de una conducta’, mientras que la nocion estricta de sancion administrativa
seria aquellas refribuciones negativas previstas como tales en el ordenamiento juridico
como consecuencia de una infraccién administrativa (...)"%"".

Conforme con lo citado, los principios de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad, encuentran su
desarrollo normativo en la creacion por parte del legislador de los criterios para graduar la sancion
a imponer, los cuales, para el caso en estudio, se encuentran en el paragrafo primero del articulo
61 de la Ley 1480 de 2011.

Complementando lo anterior, este Despacho considera necesario recordarle a la sancionada que
en el régimen de consumo y su proteccion a partir de la realizacion de este tipo de actuaciones
administrativas, ‘el dano a que se hace referencia obedece a la potencialidad con que la
conducta infractora puede afectar a un universo de consumidores-daiio contingente (...)"3%".

En ese sentido, para el Despacho queda claro que con la sola existencia de potencialidad de dafo
frente a los consumidores por el incumplimiento por parte de BAVARIA & CIA S.C.A., de los
articulos 3, 23, 29, 30 y 33 de ta Ley 1480 de 2011, en concordancia con los numerales 2.1.1,
2.1.1.1, 21.1.2 y 2.1.2.1, del Capitulo Segundo del Titulo Il de la Circular Unica de esta
Superintendencia, se corrobora la necesidad de protegerlos.

Asi lo ha confirmado la Corte Constitucional en Sentencia T-466 de 2003, al sefialar que
“Tratandose de la proteccién de los derechos de los consumidores, no se requiere entonces
la existencia de un dafio, tampoco Ia de un perjuicio, ni hay lugar mediante el gjercicio de una
accion colectiva a una indemnizacion reparatoria, como ya se dijo. Lo que el legisfador protege es
el _derecho de quienes adquieran un producto o servicio _determinado a no resultar
defraudados en la confianza publica que el productor debe honrar permanentemente y con
respecto a todos (...)" (Destacado fuera de texto original).

Hechas las consideraciones anteriores, este Despacho desestima por improcedentes los reparos
del impugnante en relacion con el dafo causado a los consumidores como criterio de graduacion.

Por otro lado, y respecto de la aclaracion del recurrente segln la cual para la aplicacion del criterio
correspondiente a la persistencia en la conducta infractora, debia tener en cuenta que eran dos

13 Corte Constitucional. Sentencia C- 564 del 17 de mayo de 2000. Magistrado ponente: Alberto Beltran Sierra.

135 Corte Constitucional. Sentencia C-853 del 17 de agosto de 2005. Expediente: D- 5637.

35Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccion Primera. Subseccion "A". Bogeta D.C., Sentencia del 27 de enero de 2005. Rad. No. 2001 -
0066.

37 Cordero Quinzacara, Eduardo. "Concepto y Naturaleza de las Sanciones Administrativas en la Doctrina y Jurisprudencia Chilena”. Revista de
Derecho. Universidad Catélica del Norte. Volumen 20 N°. 1. Versién On-fine ISSN 0718-9753. Coquimbe — Chile 2013,

13 En sentencia del 22 de abril de 2009 del Consejo de Estado. Exp. 17509. Consejero ponente: Enrique Gil Botero, se dijo en similar sentido: “Existe
pues, la potencialidad dafiosa ocufta que lodos no pueden ignorar (elaborador, infermediario, distribuidor final)”. En igual senfido la Corte
Constitucional manifesté en sentencia T-466 de 2003: "Tratdndose de la proteccion de los derechos de los consumidores, no se requiere entonces
la existencia de un dafio, tampoco la de un perjuicio, ni hay lugar mediante el ejercicio de una accitn colectiva a una indemnizacién reparatoria, como
ya se dijo. Lo qgue el legislador protege es el derecho de gquienes adquieran un producto o servicio determinado a no resultar defraudados
en la confianza publica que el productor debe honrar permanentemente y con respecto a todos. Es Ja simple posibilidad de que lo ofrecido no
corresponda a la realidad en calidad, cantidad, condiciones de higiene y deméas especificaciones particulares del producto o del servicio, lo que
merece la proteccion del Estado. Son, como se ve, los denominados en otras legislaciones “intereses difusos”, que no obstanle serlo, tienen sin
embargo la proteccion prevista por el legistador v decretada luego, en cada caso, por el juez”.
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imputaciones facticas, este Despacho encuentra que la norma no exige que dicho criterio sea
aplicado en relacidon con cada imputacion, y en ese sentido concuerda esta Instancia con las
consideraciones hechas por el a quo en cuanto a que el mismo se configurd ya que por lo menos
entre el dia 12 de febrero y el 15 de abril de 2019 las piezas publicitarias que aludian a la campaha
complementaria “‘Banco de /la Amistad” fueron difundidas a través varios medios de
comunicacion'.

En lo que corresponde al supuesto de hecho que tuvo en cuenta la Direccidn para aplicar el criterio
del beneficio econémico que se hubiere obtenido para el infractor o para terceros por ia comision
de la infracciéon, el censor sefialdé que era equivocado ya que la sancionada remitio6 a los
consumidores a consultar la pagina web donde estaban los términos y condiciones de la promocioén
incluyendo el inventario de los beneficios.

Contrario a las afirmaciones del impugnante, encuentra este Despacho que como quedd
efectivamente demostrado conforme al material probatorio obrante en el expediente, BAVARIA &
CIA S.C.A., no anuncio dentro de la publicidad el caracter limitado de los incentivos, con lo que el
solo hecho de no cumplir con lo estipulado en adecuada forma reportd un beneficio para la
companfia dado que se encontré en una mejor posicion que en la que estaria de haber cumplido
con lo previsto.

Por consiguiente, de conformidad con las condiciones anunciadas en la publicidad los destinatarios
del mensaje creyeron que obtendrian los beneficios ofrecidos al no saber que los mismos eran
limitados, y en ese sentido no es posible distinguir a los compradores de quienes habian hecho
parte de ia campana, porque el examen que se hizo fue desde el punto de vista de quien tuvo
acceso a las piezas de comunicacion, esto es, el publico en general.

Superado lo anterior, el contradictor cuestioné que no obstante la Direccion establecié que tendria
en cuenta el criterio dispuesto en el numeral cuarto del paragrafo primero del articulo 61 de la Ley
1480 de 2011 correspondiente a la disposicion de buscar una solucién adecuada a los
consumidores, no aclaré la forma en que estimaria la cuantia de la multa.

En relacidn con lo anterior, reitera este Despacho que la norma citada dispone que esta Entidad
puede estimar la cuantia de la muita con base en los criterios alli relacionados, pero no obliga a
asignar un valor a cada uno de ellos ni exige que esta Autoridad deba estabiecer un monto cuando
tome la decision de aplicar uno de ellos en favor de la sancionada. Es por ello, que esta
Superintendencia es discrecional al momento de imponer |la sancion y de establecer el monto de la
misma en virtud de los criterios descritos en la norma, y sélo puede aplicarlos conforme con el
sentido en que fueron creados por el legislador, por lo gue los argumentos de la defensa son
improcedentes.

Por otro lado, BAVARIA & CIA S.C.A., controvirtid que la Direccién no hubiera tenido en cuenta e!
criterio dispuesto en el numeral quinto del paragrafo primero del articulo 61 de la Ley 1480 de 2011
referente a la disposicion o no de colaborar con las autoridades competentes, pues en su sentir
colaboré enteramente durante el procedimiento en su contra, respondiendo de manera oportuna e
integral todos los requerimiento hechos.

En cuanto a lo anterior, este Despacho advierte que tales argumentos se fundamentan en
situaciones propias de los deberes a cumplir en el marco de un procedimiento administrativo
sancionatorio o en el ejercicio propio del derecho de defensa ya sea en forma activa o pasiva.

A lo anterior se suma, que el actual proceso se inicidé en uso de las facultades legales de esta
Superintendencia para vigilar, inspeccionar y controlar a sus administradas en el cumplimiento de
las normas que buscan proteger los derechos de los consumidores, esto es principalmente, la Ley

¥ De conformidad con la informacion que obra en el expediente, en particular por aquella reportada por la Superintendencia Financiera de Colombia
mediante el radicado numero 19-57930-20 del 7 de mayo de 2019, la aportada por la sancionada a través de su escrito identificado con el consecutivo
niumero [EEIEERIEER de! 30 de abril de 2019, la allegada por Banco Caja Social 5.A., a través del radicade nimero NN de! 8 de marzo de
20189
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1480 de 2011, por lo que, no puede pretender la sancionada considerar como atenuante de la
sancion el hecho de haber dado respuesta a las solicitudes propuestas durante el proceso, pues tal
situacion constituye el ejercicio de un derecho procesal, a partir del cual, la sancionada tiene la
oportunidad de desvirtuar las imputaciones que se efectian en la resolucion de apertura de la
investigacién, aportando pruebas u otorgando las explicaciones pertinentes. Considerar lo contrario
equivale a aceptar, que en los casos de infraccién a las normas de proteccion de los consumidores
no pueda imponerse sanciéon alguna bajo el argumento de que la investigada atendio los
requerimientos durante el proceso.

En conclusién, las consideraciones hechas por la Direccién en el acto impugnado en relacion con
la cuantia de la multa se ajustaron al principio de proporcionalidad en cumplimiento de lo establecido
en el paragrafo primero del articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, y en ese sentido los argumentos del
impugnante en cuanto a que el andlisis y las premisas para imponer la multa no estaban probados,
y que no se tuvo en cuenta que eran dos cargos imputados, no pueden ser acogidos y en
consecuencia se confirmara la cuantia de la sancion.

En mérito de lo expuesto, este Despacho

RESUELVE
ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR la Resolucién No. 83923 de 31 de diciembre de 2021, en los
términos en los que fue confirmada por la Resolucién No. 87596 de 9 de diciembre de 2022, con
base en las razones expuestas en ia parte motiva del presente acto administrativo.
ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente decision a

. BAVARIA & CIA S.C.A, identificada con el NIT. 860.005.224-6, a través de su apoderado especial,
entregandole copia de la misma y advirtiéndole que contra ella no procede ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota, D.C., a los 28 DIC 2022

LA SUPERINTENDENTE DELEGADA PARA LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR

oo

ROCiO SOACHA PEDRAZA
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Sancionada: BAVARIA & CIA S.C.A,
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Apoderado:
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Tarjeta Profesional; . del C. 8. de la Judicatura

Direccién de Notificacién {1):
Direccién de Notificacién (2):
Direccion de Notificacion (3): Calle 97 A No. 8-10, Oficina 204
Ciudad: Bogota D.C.

Proyecto:
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