TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION “A”

Bogota D.C., catorce (14) de mayo de dos mil veinte (2020)

Magistrado Ponente: Dr. LUIS MANUEL LASSO LOZANO

Ref: EXP. No. 110013334005201500464-02

Demandante: COMERCIALIZADORA PELANOSOS S.A.
Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO
MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

SENTENCIA DE APELACION

SISTEMA ORAL

Decide el Tribunal el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de
23 de marzo de 2018, proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito de Bogota. D.C. mediante la cual se negaron las sUplicas de la

demanda.

Lademanda

La sociedad Comercializadora Pelanosos S.A., mediante apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo (C.P.A.C.A.), pidio la nulidad de los siguientes
actos (FIs. 1 a 22 c.1).

Resolucion No. 1967 de 27 de enero de 2015 “Por la cual se impone una
sancion”, expedida por la Directora de Investigaciones para el Control y
Verificacion de Reglamentos Técnicos y Metrologia Legal de la

Superintendencia de Industria y Comercio (Fls. 51 a 56 c.1).

Resolucion No. 31307 de 19 de junio de 2015 “Por la cual se resuelve un recurso
de reposicion y se concede recurso de apelacion”, expedida por la Directora de
Investigaciones para el Control y Verificacion de Reglamentos Técnicos y
Metrologia Legal de la Superintendencia de Industria y Comercio (Fls. 66 a
71c.l).
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Resolucion No. 36318 de 16 de julio de 2015 “Por la cual se resuelve un recurso
de apelacion”, expedida por el Superintendente Delegado para el Control y
Verificacion de Reglamentos Técnicos y Metrologia Legal de la

Superintendencia de Industria y Comercio (Fls. 73 a 77 c.1).

Como consecuencia de lo anterior, pididé que a titulo de restablecimiento del
derecho se declare que la sociedad Comercializadora Pelanosos S.A., no
esta obligada al pago de la sanciéon impuesta mediante los actos acusados;
y que, en consecuencia, se ordene a la Superintendencia de Industria y
Comercio (en adelante la SIC) devolver a la demandante el pago realizado

por dicho concepto, que asciende a $39.609.450.

Como reparacion del dafio solicitd que se ordene a la SIC el pago de la
suma de $1.188.283.5, correspondiente a los intereses corrientes que tuvo
que asumir la demandante por el préstamo que se vio obligada a asumir

como consecuencia de la sancion impuesta.

Asi mismo, pidié que las sumas de dinero a las que haya lugar por concepto
del resarcimiento del derecho sean actualizadas o indexadas a la fecha o

momento en el que se efectle el pago.

Finalmente, pidid que se condene a la demandada a pagar las costas del

proceso y agencias en derecho a las que haya lugar.

Como pretensiones subsidiarias solicitd que, en caso de declararse la
nulidad parcial de los actos demandados, se disponga que la sociedad
Comercializadora Pelanosos S.A. esta obligada a pagar el 50% de la
totalidad de la sancion pecuniaria impuesta mediante los actos
demandados; y que, en consecuencia, se ordene a la SIC devolver a la
demandante el 50% de los $39.609.450.

Hechos

La parte demandante fundamenté su demanda en los siguientes.
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La sociedad Comercializadora Pelanosos S.A. tiene como actividad principal
la importacion, distribucion y comercializacion al por mayor y al detal de
mercancias, dentro de las que principalmente se encuentran juguetes y

peluches.

La sociedad Comercializadora Pelanosos S.A. realizo la importacion de
juguetes para nifios, dentro de los que se destaca “MUNECO DE PELUCHE
MANUAL ESTILO CABALLO DE 23 CM X 19 CM X 10 CM. MATERIAL
CONSTITUTIVO: TEXTIL. SIN MECANISMO DE SONIDO. SIN
ACCESORIOS. PRESENTACION EN BOLSA PLASTICA A GRANEL EN
CAJAS DE CARTON. EMPRESA FABRICANTE: GOLDEN EAGLE
INTERNATIONAL. PAIS DE ORIGEN: CHINA. REF: FT-10248L. MARCA:
FANTOYS PLUSH. P. ORIGEN: CHINA (1520: PZAS)” (Destacado en el

texto).

Sobre la mercancia referida, la sociedad demandante realizé ante el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo el registro de importacion en
linea No. LIC-20868887-29092011.

El 30 de septiembre de 2011, la SIC aprob6é mediante documento de visto
bueno No. 0930 la operacion de importacion realizada bajo el numero de
registro LIC-20868887-29092011, mediante el cual verifico la conformidad

del producto frente al Reglamento Técnico aplicable.

El 3 de octubre de 2011, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
emitio el documento de concepto del registro LIC-20868887-29092011,

mediante el cual aprobd totalmente la mercancia nueva.

El 6 de octubre de 2011, mediante formulario 032011001212490-8 de
Declaracion de Importacion, la DIAN aprobd la comercializacion del
producto, luego de constatar que la sociedad demandante, como
importadora, estaba autorizada a importar juguetes para ninos, conforme a
la Resolucion No. 3388 de 2008, segun consta en la Resolucion No. 10171
emitida por la SIC, y la verificacion que sobre el producto hizo la misma SIC,

segun el visto bueno No. 0936 de 30 de septiembre de 2011.
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La aprobacion por parte de la DIAN se logr6 gracias a que la SIC, a través
de la Ventanilla Unica de Comercio Exterior (VUCE), verificé la conformidad
del producto, frente al Reglamento Técnico aplicable; tal como se manifiesta
en la hoja No. 4 de la Resolucion No. 31307 de 19 de junio de 2015.

En consecuencia, la venta o distribucion de juguete para nifos de referencia
FT-10248L, que importd la demandante, se realizd conforme a la

verificacion de reglamentos técnicos por parte de la SIC.

La sociedad Comercializadora Pelanosos S.A. le vendid a la empresa
MIKEKIDS LTDA. 40 de los juguetes de referencia FT-10248L, sobre los
que se hizo la declaracion de importacion y la verificacion por arte de la SIC;
dichos juguetes se integraron completamente empacados y tanto el
empague como el producto estaban etiquetados con todos los requisitos
previstos en el articulo 10 de la Resolucién No. 3388 de 2008, como se
probd con la muestra del producto y el registro fotografico que se le entrego
ala SIC.

El 14 de octubre de 2014, el representante legal de la empresa MIKEKIDS
LTDA., en escrito de alegatos presentado durante el tramite administrativo,
acepté que el producto cumplia con las reglas de etiquetado y que fue su

empresa la que lo manipuld para una mejor comercializacion.

La empresa MIKEKIDS LTDA. al momento de comercializar el producto, lo
hace bajo la referencia 0702601, serie 6060, referencia distinta a la
manejada por el importador, Comercializadora Pelanosos S.A.; ademas,
sustrajo el producto del empaque, lo que evidencia una manipulacion del

mismo.

El 26 de noviembre de 2013, el administrador del establecimiento de
comercio “MARIA HELENA” radicé una comunicacion ante la SIC, en la
gue manifesté que adjuntod los documentos solicitados, a saber, la factura
del producto y la declaracion de importacion asi como el Certificado de

Conformidad del producto; sin embargo, la SIC manifestd que no se
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encontré el Certificado de Conformidad del producto, que se habia

adjuntado.

A pesar de lo anterior, la SIC, mediante la Resolucion No. 86733 de 26 de
diciembre de 2013, inici6 un procedimiento administrativo sancionatorio y
formul6 cargos en contra de la sociedad demandante y de MIKEKIDS
LTDA., porque, presuntamente, el producto “Jirafa Sonajero mediana,
Marca: Fantoys Plush; Referencia: 0702601 y Serie: 6006” no se ajusta a lo
preceptuado en los literales b) y e) del articulo 10 y el articulo 12 de la
Resolucion No. 3388 de 2008, expedida por el Ministerio de la Proteccion

Social.

El 29 de enero de 2014, el representante legal de la sociedad demandante
presentd los descargos respectivos, allegando los siguientes documentos:
fotocopia de la Cédula de Ciudadania del representante legal, Camara de
Comercio actualizada, fotocopias de etiquetas y marquillas del producto,
fotocopia del certificado de notificacion via internet, acta de inspeccion y
declaraciéon de importacion, licencia INCOMEX, balances contables 2012 y
2013.

Mediante la Resolucion No. 58651 de 29 de septiembre de 2014, proferida
por la SIC, se tuvieron como pruebas las allegadas con el escrito de

descargos presentado por la demandante y se corrio traslado para alegar.

En la Resolucion No. 1967 de 27 de enero de 2015, la SIC impuso a la
sociedad Comercializadora Pelanosos S.A., en su calidad de importadora,
sancion pecuniaria por la suma de $38.661.000, equivalente a 60 Salarios

Minimos Legales Mensuales Vigentes.

Contra la decision anterior, la sociedad demandante interpuso recurso de
reposicion y, en subsidio, el de apelacion; el primero, se resolvio a través de
la Resolucion No. 31307 de 19 de junio de 2015 y el segundo en la
Resolucion No. 36318 de 16 de julio de 2015, ambas en el sentido de

confirmar la decision recurrida.
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El 28 de octubre de 2015, la sociedad demandante pagoé la multa impuesta,
cuyo monto ascendié a $39.609.450, como se evidencia del recibo de caja
No. 15-117771.

Para el pago de la sancion, la sociedad demandante se vio en la obligacion
de pedir un préstamo, para lo cual suscribié un pagaré el 28 de octubre de
2015 con el senor Oscar Ignacio Giraldo Serna, quien presto la suma de

$40.000.000, los cuales deberian ser pagados el 28 de diciembre de 2015,
con una tasa de interés mensual del 1.5% sobre el capital. La empresa tuvo

gue asumir unos intereses por valor de $1.188.283,5.

La demandante sefalé como normas vulneradas las siguientes.

Constitucion Politica, articulos 29 y 78.

Ley 1437 de 2011, articulos 9 y 138.

Ley 1480 de 2011, articulos 2, 6, 24 y 61.

Resolucion No. 3388 de 2008, del Ministerio de la Proteccion Social,

articulos 10y 12.

En apoyo de sus pretensiones la actora adujo, en sintesis, los siguientes

cargos de violacion.

() La Direccion de Investigaciones para el Control y Verificacion de
Reglamentos Técnicos y Metrologia Legal, no tuvo en cuenta la causal
de eximente de responsabilidad relativa a que la informacion fue

adulterada o suplantada sin que se hubiera podido evitar ello.

En los términos de la Ley 1480 de 2011, la sociedad demandante es un
productor. De acuerdo con el articulo ibidem, la responsabilidad por la
calidad, idoneidad y seguridad de los productos debe entenderse de manera

individual.

Asi mismo, el paragrafo del articulo 24 de la Ley 1480 de 2011, establece

como eximentes de responsabilidad la fuerza mayor, el caso fortuito o que la
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informacion haya sido adulterada o suplantada, sin que ello se hubiera

podido evitar.

Lo anterior significa que la SIC debia acreditar la conducta de la sociedad
demandante y su nexo causal con la infraccion, con total independencia de
las actuaciones de la sociedad MIKEKIDS LTDA., lo que no se hizo en el

presente caso.

La sociedad Comercializadora Pelanosos S.A. no incumpli6 con los
requisitos que sobre el etiquetado de los productos exige el articulo 10 de la
Resolucion No. 3388 del Ministerio de la Proteccion Social, ya que las
evidencias probatorias sobre las que la SIC fundamenté su decision
Unicamente se refieren a la visita realizada al establecimiento de comercio
“MARIA HELENA” cuyo propietario es la sociedad MIKEKIDS LTDA. En
dicha visita encontr6 en la vitrina un juguete en exhibicion que habia sido
sacado del empaque en el que se comercializa el producto por la sociedad
Comercializadora Pelanosos S.A. También habia sido manipulado en su
referencia e indicaciones de etiquetado por la empresa MIKEKIDS LTDA.
razon por la que, al parecer, el producto, en una de sus etiquetas, no
mencionaba al importador y al nUmero de lote. Con fundamento en ello, la

SIC decidioé sancionar al importador o productor.

Pero la SIC no se tomo el trabajo de analizar el empaque del producto. Sélo
analizo el muneco que estaba en la vitrina, pues los requisitos exigidos por
la Resolucion No. 3388 de 2008, expedida por el Ministerio de la Proteccion
Social, sobre el etiquetado, pueden cumplirse o bien en el juguete, o bien en
el empaque, caso que se utiliza para evitar que se dane la originalidad del

juguete y la proteccion que al mismo le da el empaque.

En este orden de ideas, resulta imposible afirmar que la SIC pueda imputar
a nuestra representada alguna conducta cometida por la sociedad
MIKEKIDS LTDA., en contravencion de la normativa legal vigente, lo cual
implica que, contrario a lo manifestado por la SIC, como no se trata de un
problema originado en un producto defectuoso o de un problema de
garantia ante los consumidores, no se puede imputar responsabilidad bajo
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los supuestos de la regla de la responsabilidad solidaria entre proveedor y

productor, pues la responsabilidad es individual.

De la actuacion administrativa se puede deducir que fue la sociedad
MIKEKIDS LTDA. la que manipul6 el producto, alterando la informaciéon que
del mismo debia mostrarse al publico, lo que se desprende de las siguientes

conclusiones.

1. Se realiz6 una Unica inspeccion, llevada a cabo en el establecimiento de
comercio de la sociedad MIKEKIDS LTDA. el 20 de noviembre de 2013,
pero en ninglin momento se inspeccionaron las instalaciones de la sociedad
demandante, ni se establecid6 que los otros productos comercializados
incumplieran con la Resolucion No. 3388 de 2008, expedida por el

Ministerio de la Proteccion Social.

2. La SIC dudnicamente verific6 un solo juguete identificado en el
establecimiento de comercio con las siguientes caracteristicas: “Jirafa
sonajero mediana; Marca: Fantoys Plush; Referencia: 0702601 y Serie:
6006”.

3. La sociedad MIKEKIDS LTDA. manipuld las condiciones en las que le fue
entregado el juguete por la demandante, sacandolo de su empaque original,
que estaba etiquetado conforme a la norma y, ademas, manipuld la
informacion que se mostraba en el juguete, pues cambio la referencia que el

productor utilizaba FT-10248L, por 0702601 y serie 6006.

4. Se probd que tanto el empaque como el producto que con referencia FT-
10248L fue importado y distribuido por la demandante cumplia con las
exigencias del articulo 10 de la Resolucion No. 3388 de 2008, expedida por
el Ministerio de la Proteccion Social, lo que se probd con los registros
fotograficos y las demas pruebas allegadas, como el Visto Bueno No. 0930,

emitido por la SIC.

5. Se debe tener en cuenta que durante el tramite administrativo,

especificamente en los alegatos de conclusion, la sociedad MIKEKIDS
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LTDA. aceptd que el producto cumplia con las reglas de etiquetado y que

fue su empresa la que lo manipuld para una mejor comercializacion.

6. En ningln momento entre la demandante y la sociedad MIKEKIDS LTDA.
hubo un vinculo contractual que permitiera incidir sobre las condiciones de

venta de los productos.

7. La Declaracion de Importacion del 6 de octubre de 2011, realizada
mediante el Formulario 032011001212490-8, correspondiente al juguete de
marras, prueba que la demandante importé 1520 unidades, las cuales
fueron comercializadas sin que en todo su mercado se hubiera presentado
por el consumidor final o por la propia SIC reparo alguno en cuanto a su

etiguetado, excepto lo ocurrido con MIKEKIDS LTDA.

En consecuencia, lo sucedido es un hecho irresistible e imprevisible para la

demandante, pues no habia forma alguna de poder determinar, de manera
exacta, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que iban a

suceder los hechos.

Si la SIC queria responsabilizar a la demandante debié probar que el
producto fue vendido sin el cumplimiento de lo previsto en el articulo 10 de
la Resolucion No. 3388 de 2008, expedida por el Ministerio de la Proteccion
Social, comercializando productos que ni en el empaque ni en el producto

cumplian con los requisitos de etiquetado.

(i) Incumplimiento de lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 9 de la
Ley 1437 de 2011.

La exigencia del Certificado de Conformidad exigido por la SIC a la
sociedad demandante resulta contraria a lo previsto en el numeral 4 del
articulo 9 de la Ley 1437 de 2011, pues el mismo debe tenerlo la entidad

demandada dentro de sus archivos.
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Ademas, se logré demostrar el cumplimiento de la obligacion que se tenia
para la tramitacion del Certificado de Conformidad, el cual aprob¢ la SIC, de

la siguiente manera.

La demandante logré la autorizacion de la DIAN para la comercializacion del
producto de la referencia FT-10248L el dia 6 de octubre de 2011, mediante
la Declaracion de Importacion con formulario 032011001212490-8. Era
imposible que la DIAN otorgara dicha autorizacion, sin constatar que la
demandante ya estaba autorizada para importar juguetes para ninos,
conforme a la Resolucion No. 3388 de 2008, expedida por el Ministerio de la
Proteccion Social, conforme a la verificacion que sobre el producto hizo la
misma SIC, segun el Visto Bueno No. 0936 de 30 de septiembre de 2011,
dando cumplimiento con ello al Reglamento Técnico de Etiquetado, lo que
implicaba la expedicion del respectivo certificado, cuyo conocimiento y copia

lo tiene la SIC.

Si lo anterior no fuera cierto, no se hubiera podido realizar ante el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo, el registro de importacion en linea No.
LIC-20868887-29092011.

(i) Falta de prueba de los criterios legales para la imposicién de una

sancion.

La demandada impuso una sancién desproporcionada, vulnerando con ello
lo dispuesto en el articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, pues no se probd que
la demandante hubiera ocasionado un dano directo a los consumidores v,
ademas, no se presenta ninguno de los presupuestos de que trata la norma

para sancionar.

La sentencia de primera instancia

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Bogota D.C., mediante
sentencia proferida el 23 de marzo de 2018, negd las suplicas de la

demanda bajo las siguientes consideraciones (Fls. 223 a 231 c.1.).
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La Resolucion No. 3388 de 2008, expedida por el Ministerio de la Proteccion
Social, sefala que los juguetes deben ir acompanados de la identificacion
del importador o del distribuidor autorizado, con la identificacion del lote de
produccion; ademas, los fabricantes e importadores deben estar en
capacidad de demostrar la veracidad de la informacion suministrada y el
cumplimiento de los requisitos exigidos en la mencionada resolucion, a
través del Certificado de Conformidad expedido por un organismo de

certificacion acreditado por la SIC (articulo 10y 12).

Se observa que en la visita de verificacion de 20 de noviembre de 2013,
llevada a cabo en el establecimiento de comercio denominado “MARIA
HELENA”, ubicado en el Local 11 del Centro Comercial Salitre Plaza,
propiedad de la sociedad MIKEKIDS LTDA., la SIC determiné que el juguete
de referencia 0702601 y serie 6006, en su etiguetado, no tenia la
identificacion del importador o distribuidor autorizado ni tampoco la

identificacion del lote de produccion.

De las fotografias aportadas con los descargos, no se puede establecer que
correspondan a la mercancia importada que se analiza en este caso, toda
vez que no se puede determinar la fecha en que fueron tomadas las

imagenes.

De otra parte, la Declaracion de Importacion No. 032011001212490-8 da
cuenta que la demandante importd de China una mercancia de juguetes
cuyo proveedor fue la empresa Golden Eagle International Co Ltda., el dia
27 de septiembre de 2011. En el documento se dejo constancia de que la
empresa demandante se encuentra autorizada para importar juguetes y que
la SIC dio el Visto Bueno de la mercancia No. 0930 de 30 de septiembre de

2011.

Se encuentra que en el proceso hubo una irregularidad en el etiquetado del
juguete cuestionado, toda vez que no contenia la informacion respecto de la
identificacion del importador o distribuidor autorizado, ni tampoco la

identificacion del lote de produccion.
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Asi mismo, esta acreditado que MIKEKIDS LTDA. comercializadora del
producto, no present6 ante la SIC el Certificado de Conformidad, como se

evidencia de la visita de 20 de noviembre de 2013.

No se encuentra que la mercancia importada, sefalada en la Declaracion
de Importacion, sea la misma que fue inspeccionada en la visita, que se
identifico con la Referencia 0702601 y la Serie 6006, dado que en la
declaracion no se habla de jirafas y los nimeros de referencia no coinciden
en una y otra (FT-10248L), lo que revela inconsistencias; por ende, se

concluye que las jirafas importadas no tenian Certificado de Conformidad.

En consecuencia, la sancién tiene pleno fundamento legal, en tanto que el
juguete no reunia en su totalidad las condiciones de etiquetado previstas en
la Resolucion No. 3388 de 2008, expedida por el Ministerio de la Proteccion
Social; y no contaba con el Certificado de Conformidad que ampara su

condicion técnica y de seguridad para la prevencion del dano al publico.

Ademas, las pruebas que obran en el expediente no permiten acreditar que
la informacion de la etiqueta hubiese sido adulterada o suplantada por
manipulacion del MIKEKIDS LTDA.

En el presente asunto, no esta acreditado que la demandada hubiera
solicitado un Certificado de Conformidad que reposaba en sus archivos, ya
gue, como se adujo, la mercancia importada (jirafas con referencia 0702601
y serie 6006) no se encuentra amparada con el Certificado de Conformidad
No. 930 de 30 de septiembre de 2011, toda vez que esta Ultima ampara a

otros juguetes con numeros de referencias distintos.

El incumplimiento a los deberes senalados en las disposiciones de
proteccion al consumidor endilgadas a la sociedad demandante, dan lugar a
la imposicion de los medios correctivos previstos en el articulo 61 de la Ley
1480 de 2011, los cuales se dosifican tomando en consideracion los

parametros que la citada ley establece.
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De los actos demandados se desprende que al momento de establecer los
criterios para la graduacién de la sancion impuesta, la demandada tomo en
consideracion, principalmente, lo dispuesto en los numerales 2, 3 y 5 del
articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, esto es, la proteccion de los nifos, la
disposicion de colaborar con las autoridades, la no reincidencia en la
conducta, que no haya habido provecho econémico alguno y que el valor de

la multa corresponda al 2.5% del maximo permitido: 2000 SMLMV.

El recurso de apelacién

La sociedad Comercializadora Pelanosos S.A. interpuso recurso de

apelacion contra la sentencia proferida el 23 de marzo de 2018 (Fls. 234 a
249 c.1.).

Los argumentos respectivos seran expuestos, mas adelante, al momento de

analizar los argumentos esgrimidos contra la sentencia de primera instancia.

Actuacién procesal surtida en esta instancia

A través de auto de 22 de octubre de 2018, se admitid el correspondiente

recurso de apelacion (FI. 5 c. apelacion.).

Mediante proveido de 6 de noviembre de 2018, se corrio traslado a las
partes por el término de diez (10) dias para que alegaran de conclusion v,
vencido este, al Ministerio Publico para que emitiera su concepto. (Fl. 9 c.

apelacion.).

Alegatos de conclusidn

La sociedad Comercializadora Pelanosos S.A., el 22 de noviembre de 2018,
presentd alegatos de conclusion en el sentido de reiterar los argumentos

expuestos a lo largo del proceso (Fls. 11y 12 c. apelacion.).
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La Superintendencia de Industria y Comercio presentd sus alegatos de
conclusién en escrito radicado el 23 de noviembre de 2018, y en ellos reiterd

los argumentos expuestos a lo largo del proceso (Fls. 13 a 17 c. apelacion.).

Concepto del Ministerio Publico

El Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.

Consideraciones de la Sala

Problema juridico planteado

Consiste en determinar si hay lugar a revocar la decision adoptada el 23 de
marzo de 2018, por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Bogota

D.C., conforme a los términos planteados por la apelante.

Fijacion del litigio
La Sala procedera a estudiar.

() Si los juguetes encontrados por la SIC en la inspeccion del 20 de
noviembre de 2013 corresponden a los referidos en la Declaracion de
Importacion No. 032011001212490-8 y, siendo ello asi, si podia vincularse a

la demandante al proceso sancionatorio.

(i) Si con las pruebas allegadas por la demandante durante la actuacion

administrativa se desvirtuo la conducta imputada.

Analisis de los argumentos formulados contra la sentencia de primera
instancia

Argumentos de la apelante
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El a quo desconoce el hecho fundamental y el documento probatorio
por el cual se vincula juridicamente a la sociedad demandante, como
responsable y sujeto sancionable.

La empresa MIKEKIDS LTDA. fue vinculada al proceso sancionatorio con
base en la inspeccion que realizé la SIC el 20 de noviembre de 2013 en el
establecimiento de comercio “MARIA HELENA”, propiedad de dicha
sociedad. En la inspeccion de que se trata, se evidencié que unos juguetes
se comercializaban en vitrina fuera del empaque y con unas etiquetas que
no cumplian con los requisitos de la Resolucion No. 3388 de 2008.

Pero lo anterior, no vincula a la sociedad Comercializadora Pelanosos S.A.

En la actuacion administrativa se vincul6é a la sociedad demandante en su
condicion de importador del producto, a raiz de que en el memorial de 26 de
noviembre de 2013 el representante legal de MIKEKIDS LTDA. allego toda
la documentacion del producto, y en ella se encontraba la Declaracion de

Importacion en la que figuraba como importador la sociedad demandante.

Concluir que la Declaracion de Importacion por la que se vincula a la
sociedad demandante se refiere a productos diferentes a los evidenciados
en la inspeccion de 20 de noviembre de 2013, es tanto como decir, que no
existe razon para sancionar a la demandante, pues no se acreditaria su

condicion de importador del juguete.

A pesar de que en la declaracion se habla de referencias diferentes, esto no
obedece a que sean productos diferentes los importados a los vendidos por
MIKEKIDS LTDA., que fueron hallados el dia de la inspeccion, otra cosa es
que tal como lo confesé el representante legal de MIKEKIDS LTDA. estos
ultimos fueron los que manipularon el juguete para comercializarlo mejor,
sacando el producto del empaque original y cambiando las etiquetas

originales del producto.

Si el Despacho revisa las pruebas del tramite administrativo, encontrara que
la Declaracion de Importacion por la que se vincula a la sociedad

demandante en la referencia de sus productos obedece a referencias
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diferentes a las que se encontraron en los productos, pero aun asi se logra
vincular a la sociedad demandante al proceso sancionatorio, en
consideracion a que esta fue la que vendié los productos a MIKEKIDS
LTDA., otra cosa es que, como se insiste, ésta Ultima haya decidido cambiar

las etiquetas.

En conclusion, los juguetes encontrados en la inspeccion del 20 de
noviembre de 2013 corresponden a los referidos en la Declaracion de
Importacion, pues de lo contrario no se habria podido vincular a la

demandante al proceso sancionatorio.

Reiteracion de los argumentos de la demanda

La sociedad Comercializadora Pelanosos S.A. no incumpli6 con los
requisitos que sobre el etiquetado de los productos exige el articulo 10 de la
Resolucion No. 3388 del Ministerio de la Proteccion Social, ya que las
evidencias probatorias sobre las que la SIC fundamenté su decision
Unicamente se refieren a la visita realizada al establecimiento de comercio
“MARIA HELENA” cuyo propietario es la sociedad MIKEKIDS LTDA.

En la vitrina de dicho establecimiento se encontrd6 que un juguete de
exhibicién habia sido sacado del empaque en el que se comercializa el
producto por la sociedad Comercializadora Pelanosos S.A. y que también
habia sido manipulado en su referencia e indicaciones de etiquetado por la
empresa MIKEKIDS LTDA. razén por la cual, al parecer, el producto no
mencionaba en una de sus etiquetas al importador ni al nimero de lote v,

con fundamento en ello, la SIC sancion6 al importador o productor.

Pero la SIC no se tomd el trabajo de analizar el empaque del producto y
solo analizé el muineco que estaba en la vitrina, pues los requisitos exigidos
por la Resolucion No. 3388 de 2008, expedida por el Ministerio de la
Proteccion Social, sobre el etiquetado, pueden cumplirse o bien en el
juguete o bien en el empaque, modalidad que se utiliza para evitar que se
dane la originalidad del juguete y la proteccion que al mismo le da el

empaque.
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En este orden de ideas, resulta imposible afirmar que la SIC pueda si
quiera, imputar alguna conducta cometida por la sociedad MIKEKIDS
LTDA., en contravencion de la normativa legal vigente, lo cual implica que,
contrario a lo manifestado por la SIC, como no se trata de un problema de
producto defectuoso o de garantia ante los consumidores, no se puede
imputar responsabilidad bajo los supuestos de la regla de la responsabilidad
solidaria entre proveedor y productor, pues la responsabilidad es individual,

en los términos del articulo 6 de la Ley 1480 de 2011.

De la actuacion administrativa se puede deducir que fue la sociedad
MIKEKIDS LTDA. la que manipul6o el producto, alterando con ello la
informacion que del mismo debia mostrarse al publico, lo que se desprende

de las siguientes conclusiones.

1. Se realiz6 una Unica inspeccion que se llevo a cabo en el establecimiento
de comercio de la sociedad MIKEKIDS LTDA. el 20 de noviembre de 2013,
pero en ninglin momento se inspeccionaron las instalaciones de la sociedad
demandante, ni se establecid que los demas productos comercializados
incumplieran con la Resolucion No. 3388 de 2008, expedida por el

Ministerio de la Proteccion Social.

2. La SIC unicamente verifico un solo juguete, identificado en el
establecimiento de comercio con las siguientes caracteristicas: “Jirafa
sonajero mediana; Marca: Fantoys Plush; Referencia: 0702601 y Serie:
6006”.

3. La sociedad MIKEKIDS LTDA. manipuld las condiciones en las que fue
entregado el juguete por la demandante, lo sacd de su empaque original,
que estaba etiquetado conforme a la norma y, ademas, manipuld la
informacion que se mostraba en el juguete, pues cambio la referencia que el

productor utilizaba FT-10248L, por 0702601 y serie 6006.

4. Se probd que tanto el empaque como el producto que con referencia FT-

10248L, importado y distribuido por la demandante, cumplia con las
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exigencias del articulo 10 de la Resolucion No. 3388 de 2008, expedida por
el Ministerio de la Proteccion Social, circunstancia que se probd con los
registros fotograficos y con las demas pruebas allegadas, como el visto
bueno No. 0930 dado por la SIC.

5. Se debe tener en cuenta que durante el tramite administrativo,
especificamente en los alegatos de conclusion, la sociedad MIKEKIDS
LTDA. aceptd que el producto cumplia con las reglas de etiquetado y que

fue su empresa la que lo manipuld para una mejor comercializacion.

6. En ningln momento entre la demandante y la sociedad MIKEKIDS LTDA.
hubo un vinculo contractual que permitiera incidir sobre las condiciones de

venta de los productos.

7. La Declaracion de Importacion del 6 de octubre de 2011, mediante el
Formulario 032011001212490-8, del juguete de marras, prueba que la
demandante importé 1520 unidades, las cuales fueron comercializadas sin
gue en todo su mercado se hubiera presentado por el consumidor final o por
la propia SIC reparo alguno en cuanto a su etiquetado, excepto lo ocurrido
con MIKEKIDS LTDA.

En consecuencia, lo sucedido resulta ser frente a la demandante un hecho
irresistible e imprevisible, pues no existia forma alguna en la que hubiera
podido determinar, de manera exacta, las circunstancias de tiempo, modo y

lugar en las que iban a suceder los hechos.

Si la SIC queria responsabilizar a la demandante debié probar que el
producto fue vendido sin el cumplimiento de lo previsto en el articulo 10 de
la Resolucion No. 3388 de 2008, expedida por el Ministerio de la Proteccion
Social, comercializando productos que ni en el empaque ni en el producto
cumplian con los requisitos de etiquetado.

La exigencia del Certificado de Conformidad impuesto por la SIC a la

sociedad demandante resulta contrario a lo previsto en el numeral 4 del
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articulo 9 de la Ley 1437 de 2011, pues este debe tenerlo la entidad

demandada dentro de sus archivos.

Ademas, se logro demostrar el cumplimiento de la obligacidon que se tenia
para la tramitacion del Certificado de Conformidad, que la propia SIC

aprobd, segun puede advertirse, por lo siguiente.

La demandante logro el dia 6 de octubre de 2011 la autorizacion de la DIAN
para comercializar el producto de la referencia FT-10248L, mediante la
Declaracion de Importacion identificada con formulario 032011001212490-8.
Era imposible la DIAN otorgara dicha autorizacion sin constatar que la
demandante, a su vez, estaba autorizada para importar juguetes para ninos,
conforme a la Resolucion No. 3388 de 2008, expedida por el Ministerio de la
Proteccion Social, por haber tramitado la verificacion que sobre el producto
hizo la misma SIC, segun el Visto Bueno No. 0936 de 30 de septiembre de
2011, dando cumplimiento al Reglamento Técnico de Etiquetado,
circunstancia que implicaba la expedicion del respectivo certificado, cuyo

conocimiento y copia lo tiene la SIC.

Si lo anterior no fuera cierto, no se hubiera podido realizar ante el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo, el registro de importacion en linea No.
LIC-20868887-29092011.

Andlisis de la Sala

La Sala pasara a analizar los argumentos expuestos por la apelante, en el

mismo orden indicado por esta.

() En cuanto al argumento relacionado con que los juguetes
encontrados en la inspeccion del 20 de noviembre de 2013
corresponden a los referidos en la Declaracion de Importacion, pues
de lo contrario no se habria podido vincular a la demandante al

proceso sancionatorio.
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En sintesis, sostiene la apelante que en la actuacion administrativa se
vinculd a la sociedad demandante, en su condicion de importador del
producto, a raiz de que en el memorial de 26 de noviembre de 2013, el
representante legal de MIKEKIDS LTDA. allego toda la documentacion del
producto, dentro de la cual estaba la Declaracion de Importacion en la que

la sociedad demandante figuraba como importadora.

Agregé que a pesar de que en la declaracion se habla de referencias
diferentes, dicha circunstancia no obedece a que se trate de productos
diferentes a los importados y vendidos por MIKEKIDS LTDA., que fueron
hallados el dia de la inspeccion. Otra cosa, es que, tal como lo confeso el
representante legal de MIKEKIDS LTDA., estos ultimos manipularon el
juguete para comercializarlo mejor, sacando el producto del empaque

original y cambiando las etiquetas originales del mismo.
Al respecto la Sala considera.

En la Resolucion No. 86733 de 26 de diciembre de 2013 “Por la cual se da
inicio a un procedimiento administrativo sancionatorio y se formulan cargos”, proferida
por la Directora de Investigaciones para el Control y Verificacion de
Reglamentos Técnicos y Metrologia Legal (E), se aprecian los siguentes

apartes (Fls. 31 a 35 c.1.).

“(...)

SEXTO. Que sumado a lo anterior, y en cumplimiento de lo ordenado en la
visita de verificacion a la que viene de hacerse referencia, mediante
comunicacion radicada en esta Superintendencia el 26 de noviembre de
2013, el sefor JOSE ALBERTO ALFONSO GARCIA, en calidad de
administrador del establecimiento, manifesto:

“De acuerdo a su oficio de la referencia, me permito adjuntar a la presente,
los siguientes documentos solicitados por esa entidad asi:

« Factura del producto y declaracion de importacion
+ Certificado de conformidad”.

OCTAVO. Que con la declaracién de importacion que se allegé al expediente
13-263206, se estableci 6 que la sociedad COMERCIALIZADORA
PELANOSOS S.A,, identificada con Nit. 900.158.342-8, es importadora del
producto en mencion y en este orden ideas esta también llamado a

responder por los incumplimientos anteriormente mencionados.
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NOVENO. Que con base en los hechos expuestos, y de conformidad con el
articulo 47 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, concluidas las actuaciones preliminares, esta Direccion da
inicio al procedimiento administrativo sancionatorio y formula cargos a la
sociedad MIKEKIDS LTDA, con Nit. 800.162.355-6, en su calidad de
comercializadora y a la sociedad COMERCIALIZADORA PELANOSOS S.A.,
identificada con Nit. 900.158.342-8, en su calidad de importadora, al
evidenciar que presuntamente el producto “Jirafa sonajero mediana; Marca:
Fantoys Plush; Referencia: 0702601 y Serie: 6006”, NO SE AJUSTA a los
preceptuado en los literales b) y e) del articulo 10 y el articulo 12 de la
resolucion 3388 de 2008; para establecer la procedencia de la imposicion de
las sanciones administrativas establecidas en los articulos 59 y 61 de la Ley

1480 de 2011.”.

De lo anterior, se desprende que la sociedad Comercializadora Pelanosos

S.A. fue vinculada a la actuacion administrativa iniciada por la
Superintendencia de Industria y Comercio, en virtud de la Declaracion de
Importacion aportada por la empresa MIKEKIDS LTDA. mediante el escrito

radicado el 26 de noviembre de 2013.

Verificado el contenido de la Declaracion de Importacion aportada por la
empresa MIKEKIDS LTDA., esta es, la No. 032011001212490-8, se observa
gue el producto “Jirafa sonajero mediana; Marca: Fantoys Plush; Referencia: 0702601
y Serie: 6006”, no se encuentra relacionado en el item denominado
“Descripcion de las mercancias...”!; en consecuencia, con este solo
documento no se hubiera podido vincular a la sociedad demandante a la
actuacion administrativa, como en efecto se hizo mediante la Resolucion
No. 86733 de 26 de diciembre de 2013, antes descrita.

No obstante, se debe senalar que con el escrito radicado el 26 de
noviembre de 2013 ante la SIC, la sociedad MIKEKIDS LTDA. también
allegé una factura del producto, esto es, la factura de venta No. 18563 de 28
de octubre de 2013. En ella se observa el logo con el nombre de la sociedad
Comercializadora Pelanosos S.A., lo que permite advertir que fue esta la
que importd y vendié el producto mencionado a la sociedad MIKEKIDS
LTDA. Igualmente, se debe considerar que la sociedad demandante, en

ningun momento, ha desconocido la condicion de importadora del producto.

Por ende, la SIC estaba facultada para vincular a la sociedad demandante a

la actuacion administrativa con el fin de verificar la vulneracion de lo

1FI. 117 C.1. CD- Archivo “13263206-0000100001".
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preceptuado en los literales b) y e) del articulo 10 y el articulo 12 de la
Resolucion No. 3388 de 2008, expedida por el Ministerio de la Proteccion
Social. Esta misma normativa, establece que el campo de aplicacion que las
disposiciones contenidas en dicho reglamento técnico corresponde a todos
los juguetes destinados al uso humano que se importen, exporten y
comercialicen en el Territorio Nacional (articulo 2).

“ARTICULO 20. CAMPO DE APLICACION. <Resolucién derogada por el
articulo 13 de la Resolucion 686 de 2018> Las disposiciones contenidas
en el reglamento técnico que se establece mediante la presente
resolucién, se aplican a todos los juguetes destinados al uso humano
que se fabriquen, importen, exporten, almacenen y comercialicen en el
territorio nacional y que se encuentren clasificados en las siguientes
Subpartidas arancelarias:

Subpartidas Descripcion texto arancel
Arancelaria
S
950300100 Triciclos, patinetes, coches de pedal y
0 juguetes similares con ruedas; coches y

sillas de ruedas para mufiecas o mufiecos

950300292 Mufiecas y mufiecos, incluso vestidos
0
950300299 Las demés, de mufiecas o mufiecos
0
950300300 Modelos reducidos y modelos similares,
0 para entretenimiento, incluso animados
950300400 Rompecabezas de cualquier clase
0
950300910 Trenes eléctricos, incluidos los carriles
0 (rieles), sefiales y demas accesorios
950300920 Los demas juguetes, de construccion
0
950300930 Los demés juguetes que representen
0 animales o seres no humanos.
950300940 Instrumentos y aparatos, de musica, de
0 juguete
950300950 Los demas juguetes presentados en
0 juegos o surtidos o en panoplias.
950300960 Los demés juguetes, con motor
0
950300990 Los demés
0
950300991 Globos de latex de caucho natural

0
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950300999 Los demas juguetes
0
950590000 Articulos para fiestas, carnaval u otras
0 diversiones incluidos los de magia y
articulos sorpresa.” (Destacado por Ila
Sala).

Por su parte, la sociedad Comercializadora Pelanosos S.A. tiene por
objeto social, de conformidad con el correspondiente Certificado de la
Camara de Comercio, expedido el 3 de marzo de 2015 y allegado al
expediente, la importacion, exportacion, representacion, distribucion y
comercializacion al por mayor y al detal de mercancias (Fl. 62 c.1.),
circunstancia que corrobora que la sociedad demandante debia ser

vinculada por la SIC a la respectiva actuacion administrativa.

Por las razones expuestas, no prospera el argumento de la apelante.

(i) Frente alareiteracién de los argumentos de la demanda

En criterio de la apelante, esta si cumplié con los requisitos que sobre el
etiguetado de productos exige el articulo 10 de la Resolucion No. 3388 del
Ministerio de la Proteccion Social; y que quien manipul6 el producto, en su
referencia e indicaciones de etiquetado, fue la empresa MIKEKIDS LTDA.,
razon por la cual, al parecer, el producto, en una de sus etiquetas, no

menciona al importador ni al nUmero de lote.

Ademas, la SIC no se tomo¢ el trabajo de analizar el empaque del producto y
solo analizé el muneco que estaba en la vitrina, pues los requisitos exigidos
por la Resolucion No. 3388 de 2008 del Ministerio de la Proteccion Social en
materia de etiquetado, pueden cumplirse o bien en el juguete o bien en el
empague. Esta Gltima modalidad se utiliza para evitar que se dane la
originalidad del juguete y asegurar la proteccion que al mismo le da el
empaque. Por ende, no se puede imputar responsabilidad, bajo los
supuestos de la responsabilidad solidaria entre proveedor y productor, pues
la responsabilidad es individual, en los términos del articulo 6 de la Ley
1480 de 2011.
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Sostiene la apelante que el Certificado de Conformidad exigido por la SIC
resulta contrario a lo previsto en el numeral 4 del articulo 9 de la Ley 1437
de 2011, pues el mismo lo debe tener la entidad demandada dentro de sus
archivos. Ademas, se logré demostrar el cumplimiento de la obligacion que
se tenia para la tramitacion del Certificado de Conformidad, pues el dia 6 de
octubre de 2011 se obtuvo la autorizacion de la DIAN para comercializar el
producto de la referencia FT-10248L, relacionado con la Declaracion de
Importacion con formulario 032011001212490-8. Igualmente, se tramitd la
verificacion que sobre el producto hizo la misma SIC, segun el Visto Bueno
No. 0936 de 30 de septiembre de 2011, dando cumplimiento con ello al
Reglamento Técnico de Etiquetado, lo que implicaba la expedicion del

certificado respectivo, cuyo conocimiento y copia lo tiene la SIC.

Agregd que si lo anterior no fuera cierto, no se hubiera podido realizar ante
el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, el registro de importacion en
linea No. LIC-20868887-29092011.

Al respecto la Sala considera.

El articulo 10 de la Resolucion No. 3388 de 8 de septiembre de 2008 “Por la
cual se expide el reglamento técnico sobre los requisitos sanitarios de los
juguetes, sus componentes y accesorios, que se comercialicen en el
Territorio Nacional, y se dictan otras disposiciones.”, proferida por el
Ministerio de la Proteccion Social, establece cual es la informacion que debe

contener el etiquetado de los juguetes.

"ARTICULO 10. ETIQUETADO. <Resolucién derogada por el articulo 13
de la Resolucion 686 de 2018> Los juguetes deberén ir acompafados en el
empaque o en el mismo juguete, de las indicaciones en caracteres legibles y
visibles que permitan conocer en todo momento los riesgos que pueda
ocasionar su uso a fin de reducirlos y evitarlos, debiendo proporcionar como
minimo, la siguiente informacién al consumidor:

a) ldentificacion del fabricante;
b) Identificacion del Importador o distribuidor autorizado;
c) Advertencias e indicaciones de uso en idioma espafiol;

d) Precauciones de empleo ( para el caso de juguetes que asi lo requieran),
en idioma espafiol,

e) Identificacion del lote de produccion;
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f) La edad minima del usuarios de los juguetes y/o la necesidad de que se

usen solamente bajo la vigilancia de un adulto;

g) En la etiqueta, embalaje o inserto de los juguetes, se deben dar las
instrucciones a los usuarios y/o cuidadores, en forma eficaz y completa de
los cuidados y los riesgos que puedan ocasionar su uso, asi como la forma
de evitarlos;

h) Los juguetes funcionales deberan llevar la leyenda “Atencion utilizar bajo
la vigilancia de un adulto”;

i) Los patines de ruedas para nifios, deberan llevar la leyenda “Atencién usar
con equipo de proteccién”;

i) En el caso de juguetes muy pequefios, debe advertirse que no son
adecuados para menores de 3 afos;

k) Las cometas y juguetes voladores deben advertir que no pueden ser
utilizados cerca de las lineas eléctricas.".

De acuerdo con la norma anterior, los juguetes deberan ir acompanados en
el empaque o0 en el mismo juguete, de las indicaciones en caracteres
legibles y visibles que permitan conocer, en todo momento, los riesgos que
pueda ocasionar su uso a fin de reducirlos y evitarlos. En consecuencia, se
debe proporcionar a consumidor, como minimo, la informacion senalada; se
destaca, para el presente caso, la prevista en los literales b) y e) por ser la
qgue se cuestiona en la presente causa, a saber, la identificacion del

importador o distribuidor autorizado y la del lote de produccion.

Ahora bien, con el proposito de resolver sobre los aspectos recurridos,
resulta pertinente relacionar algunas de las pruebas que obran dentro del

expediente.

Se advierte que si bien en este no se encuentra el Acta de la visita realizada
por la SIC al establecimiento de comercio denominado “MARIA HELENA”,
de propiedad de la empresa MIKEKIDS LTDA. el dia 20 de noviembre de
2013, la misma fue conocida por la parte demandante. Por ende, se
transcribiran los apartes pertinentes de la Resolucion No. 86733 de 26 de
diciembre de 2013 “Por la cual se da inicio a un procedimiento administrativo

sancionatorio y se formulan cargos”, proferida por la SIC (FIs. 31 a 33 c.1.).

“SEGUNDO. Que en la visita de inspeccion de que trata el
considerando anterior los funcionarios delegados para la practica de la
misma seleccionaron al azar unidades de productos que se
encontraban disponibles y listos para ser comercializados, y que
hubieren superado los controles previstos establecidos, verificando
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que tuvieran la siguiente informacion exigida en el articulo 10 del

reglamento técnico (...)

TERCERO. Que en el marco de la visita se sometié a verificacion el
producto identificado como “Jirafa sonajero mediana; Marca: Fantoys
Plush; Referencia: 0702601 y Serie: 6006”, el cual se encontraba listo
para comercializar, se encontr6 que su etiquetado no tenia la
informacion respecto de la identificacion del importador o distribuidor

autorizado ni tampoco la identificacion del lote de produccion.”.

Asi mismo, la Sala considera pertinente sefnalar que del material fotografico
que aparece en la resolucion transcrita, se colige una etiqueta sobrepuesta
en la que se consignan los siguientes datos: “JIRAFA SONAJERO MEDIANA,
CODIGO: 6006, Ref. 0702601 JIRAF, Talla UNICA, Cdp. 98, precio $20,000” y

aparecen las recomendaciones correspondientes. Se advierte que las fotos
no son muy legibles.

Se destaca la expresion hecha por la empresa MIKEKIDS LTDA., en el
escrito radicado ante la SIC, el 2 de enero de 2014, mediante el cual
acredito el cumplimiento de lo ordenado en la Resolucion No. 86709 de 26
de diciembre de 2012 “Por la cual se toma una medida para evitar que se cause dafio
operjuicioalosconsumidores” (Fl.117c.1.-CD -Archivo
13263206-0001200001-):

({3

En relacién al considerando de la Resolucion 86709 de 2013, expedida por la Superintendencia de
Industria y Comercio, se observan unas fotografias de la Jirafa Sonajero mediana, marca Fantoys
Plus, Ref. 0702601, que se encontraba en la Vitrina del almacén donde se llevé a cabo la visita,
fotografias que no muestran las etiquetas y que por supuesto se exhibe sin
los empaques y que al momento de la venta se entrega en su empaque original el cual contiene
todas las instrucciones y exigencias que el cliente debe tener al momento de comprar el producto.

Asi mismo, con dicho escrito se anexaron unas fotografias, con los
siguientes datos.
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En el escrito de descargos radicado ante la SIC el 28 de enero de 2014, la
empresaMIKEKIDSsenal6 (FI.117c.1.-CD -Archivo

13263206-0001500001-):

9

En relacion al considerando de la Resolucion 86733 de 2013, expedida por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se observan unas fotografias de la JIRAFA
SONAJERO MEDIANA, marca Fantoys Plush, Ref 0702601, seric 6060, que se
encontraba en la vitrina del establecimiento de comercio donde se llevd a cabo la visita.
Fotografias que muestran algunas etiquetas con la informacién exigida por el articulo 10 de
la Resolucion 3388 de 2008 y que por encontrarse exhibida, para llamar la atencién del
publico, se encontraba sin su empaque. Pero, es de advertir, que al momento de su venta el
producto se entrega en su empaque original con todas las instrucciones y exigencias que el
cliente debe tener al momento de comprarlo. De igual manera, de conformidad con las
fotografias que se anexan (en adelante ANEXO I} en el empaque se observa la informacion
respecto de Ia identificacion del importador o distribuidor autorizado y la identificacion del
lote.
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Con dicho escrito, también se adjuntaron unas fotografias que, comparadas

con las que se indicaron anteriormente, se advierte que son las mismas.

A través de escrito radicado el 29 de enero de 2014 ante la SIC, la sociedad
Comercializadora Pelanosos S.A. presentd sus descargos; con ellos, allegd

lassiguientesfotografias(Fl.117c.1.-CD-Archivo
13263206-0001600001-).
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Mediante escrito radicado ante la SIC el 14 de octubre de 2014, la empresa
MIKEKIDS LTDA. presento sus alegatos de conclusion, en ellos reiterd los
argumentos expuestos en los descargos (Fl. 117 c.1.- CD -Archivo
13263206-0002200001-).

En escrito radicado ante la SIC el 10 de marzo de 2015, la sociedad
demandante presentd recurso de reposicion y, en subsidio, el de apelacion,
con el que allegé fotografias que coinciden con las aportadas en los
descargos (FI. 117 c.1.- CD -Archivo 13263206-0002800001-).

De las pruebas relacionadas anteriormente, la Sala concluye lo siguiente.

(i) Segun las fotografias de la SIC no se advierte la indicacion de los datos
que corresponden a la identificacion del importador y al lote de produccion,
como lo exigen los literales b) y e) del articulo 10 de la Resolucion No. 3388
de 2008, expedida por el Ministerio de la Proteccion Social. Sin embargo, se
aprecia que fue la misma sociedad MIKEKIDS LTDA. la que afirmé que el
producto se exhibia sin empaque pero que al momento de la venta este se
entregaba con su empaque original el cual contiene todas las instrucciones
y exigencias que el cliente debe tener al momento de comprar el producto.

En consecuencia, aportd unas fotografias que cumplian con los requisitos:
“IMPORTADO PARA COLOMBIA POR: COMERCIALIZADORA PELANOSOS S.A., LOTE
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DE PRODUCCION: #808”, datos que concuerdan con las fotografias allegadas

por la sociedad demandante.

(i) Se observa que la parte demandante no allego fotografias de las que se
desprendieran la referencia y el cdédigo del producto, como si lo hizo
MIKEKIDS LTDA. “CODIGO: 6006 y Ref. 070260 JIRAF”. Sin embargo, tal
aspecto no es relevante para la presente causa por cuanto no esta previsto
en el articulo 10 de la Resolucién No. 3388 de 2008. Ahora bien, se observa
que la etiqueta esta sobrepuesta, lo cual significa que tales datos fueron
consignados por MIKEKIDS LTDA. Esto se aprecia con mayor claridad
porque en la etiqueta que viene pegada al muieco aparece como codigo:
10171, esto es, el codigo que aparece, tanto en las fotos allegadas por la

demandante, como en las allegadas por MIKEKIDS LTDA.

Igualmente, otro aspecto que llama la atencion es que en otra de las
etiguetas que aparece pegada en la cola del muneco se observa la
siguiente serie: “FT- 10248L”, dato que fue aportado por MIKEKIDS LTDA.
y por la demandante. Verificada la Declaracion de Importacion
032011001212490-8, aportada por estas dos sociedades, se hace la
siguiente consideracion. Si bien en dicha declaracion de importacion no se
encuentra relacionado el juguete objeto de analisis, pues no aparece en la
descripcion de la mercancia mufieco alguno que corresponda a una jirafa,

se observa que dicho dato corresponde a una referencia.

En consecuencia, se puede concluir que el codigo y la referencia originales
del muineco corresponden a “codigo: 10171 y Ref. FT-10248L”, hecho que
no desconoce MIKEKIDS LTDA, pues en las fotos aportadas también
aparecen esos datos asi como los datos de ““CODIGO: 6006 y Ref. 070260

JIRAF” que fueron impuestos por la Ultima de las sociedades mencionadas.

(i) Otra inconsistencia por parte de MIKEKIDS LTDA., consiste en que
segun las fotografias de la SIC, en la etiqueta sobrepuesta se observa la
frase “Talla UNICA” y en las fotos allegadas por esta misma sociedad se
observa “Talla ROSAD?”, circunstancia que ratifica la manipulacion de la que
fue objeto el producto por parte de MIKEKIDS LTDA.
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Por lo expuesto, pareciera que la demandante no incurrié en la infraccion
prevista en los literales b) y e) del articulo 10 de la Resolucion No. 3388 de
2008, expedida por el Ministerio de la Proteccion Social, pues no fue aquella
quien modifico el etiquetado del producto que sirvid de base a la multa

impuesta.

Sin embargo, el cumplimiento de esta obligacion esta sujeta al cumplimiento
de la obligacion del Certificado de Conformidad, que se expide por una
entidad certificadora autorizada por la SIC, que se encarga de verificar que
el importador o fabricante cumpla con las condiciones establecidas en el
articulo 10, mencionado. Esto significa, que de nada sirve cumplir con los
requisitos del articulo 10, si no se cumple con el Certificado de Conformidad
(articulo 12 de la Resolucion No. 3388 de 8 de septiembre de 2008).

A continuacion, la Sala pasara a estudiar el cargo relacionado con la
obligacion prevista en el articulo 12 de la Resolucion No. 3388 de 8 de

septiembre de 2008 “Por la cual se expide el reglamento técnico sobre los requisitos
sanitarios de los juguetes, sus componentes y accesorios, que se comercialicen en el

Territorio Nacional, y se dictan otras disposiciones.”, proferida por el Ministerio de la

Proteccion Social?.

“ARTICULO 12. Para los productos sometidos al presente reglamento
técnico, en consideracion a los riesgos que se pretenden prevenir, mitigar o
evitar, los fabricantes e importadores, deberan estar en capacidad de
demostrar la veracidad de la informaciéon suministrada v el
cumplimiento de los requisitos aqui exigidos. a través del Certificado
de Conformidad expedido por un organismo de certificacién
acreditado por la SIC. en observancia de lo establecido en los
articulos 70 v 8o del Decreto 2269 de 1993 v lo reglamentado sobre el

particular en la Circular Unica de la Superintendencia de Industria v
Comercio.

El organismo de certificacion acreditado por la Superintendencia de
Industria y Comercio, SIC, con base en este reglamento técnico, debera
soportar dicho certificado en resultados de ensayos realizados en
laboratorios acreditados por la SIC, salvo que para un requisito en
particular, no exista por lo menos un (1) laboratorio acreditado, caso en el
cual, el organismo certificador podra soportarse en ensayos realizados en
laboratorios evaluados por dicho organismo certificador, de acuerdo con
las instrucciones que sobre el particular haya emitido la Superintendencia
de Industria y Comercio.

2 Norma transcrita sin modificaciones teniendo en cuenta gue la investigacion administrativa se
inici6 el 26 de diciembre de 2013.


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_2269_1993.htm#7
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_2269_1993.htm#8
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PARAGRAFO 10. Para dar cumplimiento a lo aqui dispuesto y para

verificar la conformidad con los requisitos establecidos en el articulo 50 del
presente reglamento técnico, los laboratorios acreditados por la —SIC,
deberan realizar los ensayos que se estipulen en las Normas NTC EN 71-
2; NTC 4894 Parte 1; NTC EN- 71- 3, mencionados en los Anexos 1,2 y 3
del presente reglamento técnico, o también realizar otros ensayos basados
en Normas Técnicas, para las cuales se haya expedido el respectivo
Concepto de Equivalencia, segun los procedimientos sefialados sobre el
particular, por la Superintendencia de Industria y Comercio.

PARAGRAFO 20. Si no existe en Colombia al menos un organismo de
certificacion acreditado por la SIC, cuyo alcance contemple el presente
reglamento técnico, serdn validos los certificados de conformidad
expedidos por organismos internacionalmente reconocidos como
certificadores de producto, acreditados bajo normas voluntarias con
alcance especifico para juguetes.” (Destacado por la Sala).

Conforme a la norma transcrita, los productos sometidos al reglamento
técnico previsto en la Resolucion No. 3388 de 2008, en consideracion a los
riesgos que se pretenden prevenir, mitigar o evitar, impone a los fabricantes
e importadores la obligacion de estar en capacidad para demostrar la
veracidad de la informacion suministrada y el cumplimiento de los requisitos
alli exigidos, a través del Certificado de Conformidad expedido por un
organismo de certificacién acreditado por la SIC, en observancia de lo
establecido en los articulos 70 y 8o del Decreto 2269 de 1993 y conforme a

la Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio.

Verificado el expediente administrativo, no se observa medio de prueba
alguno conforme al cual se demuestre que la sociedad demandante ostente
el Certificado de Conformidad exigido por el articulo 12 de la Resolucion No.
3388 de 2008. Este hecho, se ratifica porque la propia apelante sefal6 en el
recurso de apelacion, que dicho documento debia reposar en los archivos
de la entidad demandada. Asi las cosas, como no hay Certificado de
Conformidad, no existe verificacion oficial sobre el cumplimiento de los
requisitos previstos en el articulo 10, literales b) y e) ibidem, sobre el
etiguetado, y, en consecuencia, tampoco se cumplié con las obligaciones

alli establecidas.

Sostiene la recurrente que la exigencia del Certificado de Conformidad por

parte de la SIC contraria lo previsto en el numeral 4 del articulo 9 de la Ley


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/resolucion_minproteccion_3388_2008.htm#5

33
EXP. No 110013334005201500464-01
Demandante: Comercializadora Pelanosos S.A.
M.C. nulidad y restablecimiento del derecho

1437 de 2011 pues, a su juicio, este debe reposar en los archivos de la SIC.
La Sala desestimara dicho planteamiento, porque la SIC no es la entidad
emisora del Certificado de Conformidad, es decir, en principio no tiene entre
sus archivos el documento de que se trata. Si bien la que se menciona es
una garantia para que los tramites de los ciudadanos no sean engorrosos
ante la Administracion, tratandose de un proceso sancionatorio en el que el
cargo central consistia, en ultimas, en que no se contaba con el Certificado
de Conformidad, era razonable exigirle al interesado que lo acreditara, lo

cual no ocurrio.

De otro lado, la demandante plantea una serie de explicaciones farragosas
acerca de varios tramites segun los cuales, debido a permisos otorgados
por la SIC, esta deberia tener en algun lugar el mencionado Certificado de
Conformidad. Pero la argumentacion sobre el particular sera desestimada
porque no indica los fundamentos normativos por los cuales, a raiz de
determinado tramite, la SIC deberia tener entre sus archivos el referido

Certificado.

Las consideraciones anteriores, son suficientes para confirmar la sentencia

apelada.

Condena en costas

Segun el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, la sentencia dispondra sobre
la condena en costas, salvo en los procesos en que se ventile un interés

publico; y su liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del C.P.C.:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Cddigo de Procedimiento
Civil.”.
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Esta disposicion remite al Codigo de Procedimiento Civil; sin embargo, la
Sala aplicara el Codigo General del Proceso por ser la norma que subrogo

al primero de los estatutos referidos.

El articulo 365 del Cédigo General del Proceso, numeral 3, dispone que: “3.
En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se

condenard al recurrente en las costas de la segunda.”.

Por lo anterior, se condenara en costas y se ordenara adelantar el tramite
correspondiente, por Secretaria, en armonia con los articulos 365 y 366 del

Cadigo General del Proceso.

Decision

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion “A”, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMASE la sentencia de 23 de marzo de 2018, proferida
por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Bogota D.C., mediante
la cual se negaron las pretensiones de la demanda interpuesta por la
sociedad COMERCIALIZADORA PELANOSOS S. A. contra la

Superintendencia de Industria y Comercio.

SEGUNDO.- Condénase en costas a la sociedad COMERCIALIZADORA
PELANOSOS S.A,, las cuales seran liquidadas por el juzgado de primera

instancia, en los términos del articulo 366 del C.G.P.

TERCERO.- Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Juzgado de origen.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Discutido y aprobado en la Sala de la fecha.

LUIS MANUEL LASSO LOZANO

Magistrado
v 1
o<
CLAUDIAELIZABETH LOZZI MORENO
Magistrada

FELIPE ALIRIO SOLARTE MAYA
Magistrado

E.Y.B.C.



