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Superintendencia de
Industria y Comercio

RESOLUCION NUMERO 51415 DE 2024
(3 de septiembre de 2024)

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicién y se concede un recurso de
apelacién”

Radicacion N° 21-75875 3
VERSION RESERVADA

LA DIRECTORA DE INVESTIGACIONES DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

En ejercicio de sus facultades legales, en especial de las conferidas por las Leyes
1437 y 1480 de 2011 y el Decreto 4886 de 2011, modificado por el Decreto 092 de
2022,y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que la Direccidon de Investigaciones de Proteccién al Consumidor en
ejercicio de sus funciones tuvo conocimiento de la queja presentada mediante el
radicado N° 21-75875-0 del 22 de febrero de 2022, en contra de BRITISH
AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., identificada con NIT 900.462.511-9, por
medio de la cual se manifestd una presunta infraccion a los derechos de los
consumidores, en relacion con la publicidad, empaquetado y etiquetado de los
productos Vype derivados del tabaco y el incumplimiento de los articulos 13 y
siguientes de la Ley 1335 de 2009 y la Ley 1480 de 2011.

SEGUNDO: Que posteriormente, la quejosa el 23 de marzo de 2021 radicé una
peticion a través del consecutivo N° 21-253543-0 en el que solicitd ser reconocida
como tercero interviniente, frente a lo cual la Direccion! respondié que daria soluciéon
a tal peticidon en el acto administrativo por medio del cual se resolviera la posible
imputacion de cargos.

TERCERO: Que la Direccion requirio a la sancionada mediante el oficio N° 21-75875-
3 del 23 de septiembre de 2021, para que en un plazo maximo de diez (10) dias
habiles contados a partir del recibo de la comunicacién, allegara informacidn, entre
otra, relacionada con: i) los bienes derivados del tabaco comercializados por la
sociedad a través de la pagina web www.vuse.com e indicara para cada uno su
naturaleza, caracteristicas y referencia, la ficha técnica, los términos, condiciones y
restricciones establecidos para la comercializacién, la manera en que se encontraban
dispuestos para consulta por parte del consumidor, ii) la totalidad de las piezas
publicitarias o material promocional emitido, junto con la frecuencia y los medios a
través de los cuales se anunciaba, asi como la Ultima fecha de emisién, iii) la
autorizacion emitida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social para el etiquetado
e indicara si el consumo de los mencionados bienes tenia algun tipo de advertencia o
contraindicacién, iv) si existia alguna restriccion en la comercializacién, v) la
descripcién detallada del proceso de compra a través de pagina web, vi) las medidas
para verificar la edad del consumidor vy, vii) los mecanismos de seguridad adoptados
en procura de garantizar la informacién personal del consumidor y de la transaccién
comercial, entre otros.

CUARTO: Que BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S. presento
mediante el radicado nimero 21-75875 consecutivos 6 a 20 del 8 de octubre de 2021
y del 11 de octubre del mismo afio, informacién con el fin de acreditar el cumplimiento
de la solicitud hecha por esta Direccidn.

1 Radicado niimero 21-253543-3 del 2 de julio de 2021.
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QUINTO: Que la Direccién? remitié una solicitud al Ministerio de Salud y Proteccion
Social para que informara, entre otras cuestiones: i) en qué consistia la politica
publica del Ministerio de Salud y Proteccién Social en materia de prevencién del
consumo del tabaco y el abandono de la dependencia del tabaco del fumador y sus
derivados en la poblacién colombiana, incluidos los Sistemas Electrénicos de
Administraciéon de Nicotina (SEAN) y Sistemas sin suministro de Nicotina (SSSN),
conocidos como "“Cigarrillos Electronicos”, y los demas dispositivos que simulaban la
acciéon de fumar, ii) si en cumplimiento de las metas propuestas en “E/ Plan Decenal
para el control del cancer en Colombia 2012-2021", especificamente, en cuanto a las
acciones en nivel normativo, tenia conocimiento del impulso de proyectos o
expedicion de normatividad especifica dirigida a los Sistemas Electréonicos de
Administracion de Nicotina (SEAN) y sin suministro de Nicotina (SSSN), conocidos
como “Cigarrillos Electrénicos”, iii) si, en el marco de sus competencias, habia
conocido evidencia cientifica reciente sobre las posibles consecuencias en la salud por
el uso de los Sistemas Electronicos de Administracion de Nicotina (SEAN) y sin
suministro de Nicotina (SSSN), conocidos como "“Cigarrillos Electrénicos” y su
nocividad; o si el Ministerio habia realizado algin estudio con el mismo fin, iv)
informar si el Ministerio habia acatado las medidas sanitarias que contrarrestaban los
posibles efectos nocivos de esta clase de bienes y que permitieran proteger a la
poblacién ante las consecuencias de su uso, aconsejadas por la Organizacion Mundial
de la Salud, v) indicar si se habia implementado en la legislacién colombiana, las
medidas especificas frente a la promocidon y publicidad, y el etiquetado y
empaquetado, frente a los Sistemas Electronicos de Administracion de Nicotina
(SEAN) vy sin suministro de Nicotina (SSSN), conocidos como “Cigarrillos
Electrénicos”, recomendadas por la Organizacién Mundial de la Salud, entre otros.

SEXTO: Que el Ministerio de Salud y Proteccién Social, mediante radicado namero
21-75847-25 de 22 de marzo de 2022, allegé informacion relacionada con la solicitud
hecha.

SEPTIMO: Que la Direccién el 18 de abril de 2022, realizé una visita administrativa
a la pagina web WWww.govype.com la cual redireccioné a
https://www.vuse.com/co/es/. El reporte de pagina web obra en el expediente bajo
el radicado nimero 21-75875-27 de 18 de abril de 2022.

OCTAVO: Que la Direccién requirié a la sancionada mediante el oficio N° 21-75875-
28 del 29 de abril de 2022, para que allegara las piezas publicitarias o material
promocional de los bienes comercializados e indicara la frecuencia y los medios a
través de los cuales se anuncid, asi como la uUltima fecha de emision de cada una de
las mismas y que le fueron solicitadas dentro del requerimiento de informacién
nimero 21-75875-4 del 23 de septiembre de 2021, al no tener acceso a dichos
documentos a través del link de drive proporcionado, e informara si existia alguna
restriccion en la comercializacién de los bienes, tales como edad del consumidor,
nimero minimo o maximo de wunidades, a través de la péagina web
http://www.vuse.com/co/es/, y que en caso afirmativo indicara el tipo de restriccion
y aportara las pruebas de su respuesta.

NOVENO: Que BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S. presenté
mediante el radicado niimero 21-75875-29 del 16 de mayo de 2022, informacién con
el fin de acreditar el cumplimiento de la solicitud hecha por esta Direccion.

DECIMO: Que en atencidon a los tramites adelantados durante la etapa de
averiguacién preliminar, esta Direccidon por medio de la Resolucion N° 57472 del 26
de agosto de 2022, inicio la presente investigacion administrativa mediante
formulacion de cargos en contra de BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA
S.A.S., por el presunto incumplimiento a lo dispuesto en:

i) El articulo 6 de la Ley 1480 de 2011, por la presunta falla de calidad de los
productos ofrecidos y falla en la calidad del servicio derivado de la celebracién de una
relacion de consumo;

2 Radicado nimero 21-75875-22 y 23 de 16 de febrero de 2022.
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ii) El numeral 1.3 del articulo 3° y el articulo 23 de la Ley 1480 de 2011, por la
presunta falta de informacién oportuna, clara, suficiente y precisa respecto de la
intensidad de nicotina que traia el cabezal que se insertaba en el dispositivo Vuse
Epod y el presunto suministro de informacion minima en idioma diferente al
castellano;

iif) El articulo 25 de la Ley 1480 de 2011, ya que al parecer no indicé en el empaque
ni en las guias de usuario claramente sobre la nocividad de los productos
comercializados ni indicé claramente en el empaque y en las guias de usuario las
condiciones o indicaciones necesarias para su correcta utilizacién, sino que
presuntamente dejé a mera liberalidad de los consumidores el uso de dichos
productos;

iv) El articulo 31 de la Ley 1480 de 2011, por cuanto al parecer en la publicidad de
los productos Vuse que contenian nicotina, no advirti6 de manera clara al publico
acerca de su nocividad y de la necesidad de consultar las condiciones o indicaciones
para su uso correcto, asi como las contraindicaciones del caso;

v) El articulo 33 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con los numerales ii) y iii)
del literal a) del numeral 2.1.2.1 del Capitulo Segundo del Titulo II de la Circular Unica
de esta Superintendencia, toda vez que en la promocién denominada “haz tu match
vuse” al parecer se limité a indicar que aplicaban términos y condiciones para hacer
efectivo el incentivo pero no informé efectivamente al consumidor en dicha pieza
publicitaria sobre los términos y condiciones, siendo éstos de caracter esencial, por
lo que los mismos debian estar contenidos en el mismo anuncio publicitario y no ser
informados por otro medio, asi como que, al parecer en la promocion del producto
“bundle starter kit” vista en la visita administrativa a la pagina web, no indico las
condiciones de tiempo, ya que no se advirtio el plazo o vigencia del incentivo, por
cuanto no se indico la fecha exacta de inicio y terminacion de la misma, asi como
cualquier otro requisito para acceder al mismo;

vi) El articulo 42 y los numerales 1°, 5° y 9° del articulo 43 de la Ley 1480 de 2011,
pues al analizar los términos y condiciones presentes en la pagina web
“https://www.vuse.com/co/es/” de propiedad del sujeto pasivo, se encontraron tres
estipulaciones que al parecer se constituyen como clausulas abusivas;

vii) Los literales a), b), c), g) y el paragrafo del articulo 50 de la Ley 1480 de 2011,
en concordancia con lo dispuesto en los numerales 1°, 7° y 9° del articulo 2.2.2.37.8
del Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015, por cuanto presuntamente en la
pagina web no se suministré informaciéon con anterioridad a la oferta sobre la
identidad del sujeto pasivo, la disponibilidad de los productos, el derecho de retracto
que les asistia y el procedimiento para ejercerlo de acuerdo con lo que determina el
articulo 47 de la Ley 1480 de 2011, no dispuso de un mecanismo para que el
consumidor tuviera constancia de la fecha y hora de la radicacién de las peticiones,
quejas o reclamos, asi como tampoco dispuso de un mecanismo para su posterior
seguimiento ni establecid un enlace visible, faciimente identificable, que le permitiera
a los consumidores ingresar a la pagina de la autoridad de proteccién al consumidor
de Colombia.

En el mismo acto administrativo, se reconocié a la CORPORACION COLOMBIANA
DE PADRES Y MADRES Y PODRA USAR COMO SIGLAS REDPAPAZ PAPAZ Y
PAPAZ RED DE PADRES Y MADRES, identificada con NIT. 830.130.422-3, que
interpuso la queja inicial, como tercero interviniente en los términos del articulo 38
de la Ley 1437 de 2011.

DECIMO PRIMERO: Que, luego de agotadas las etapas de descargos, probatoria y
de alegatos de conclusién, esta Direccion expidié la Resolucién N° 62028 del 10 de
octubre de 2023, acto administrativo por medio del cual se le impuso una multa a
BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., por la suma de MIL
DOSCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA MIL
PESOS M/CTE ($1.244.680.000) equivalentes a MIL SETENTA Y TRES (1073)
salarios minimos mensuales legales vigentes, que corresponden 29347,35 UVT, a la
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fecha de la resolucion recurrida, por el incumplimiento de las disposiciones
relacionadas en los cargos que le fueron imputados a la sancionada.

En el mismo acto administrativo, se archivd la sub-imputacién correspondiente al
presunto incumplimiento de lo dispuesto en el literal a) del articulo 50 de la Ley 1480
de 2011, en concordancia con el numeral 1 del articulo 2.2.2.37.8 del Decreto Unico
Reglamentario 1074 de 2015 que hizo parte de la imputacion N° 7, al haber informado
en sus términos y condiciones los datos de identificacién y datos de contacto de la
sancionada.

DECIMO SEGUNDO: Que igualmente, en la citada resolucién, se le ordend a
BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S.:

"1. SUMINISTRAR informacién de forma clara, oportuna, suficiente, precisa
y en idioma castellano, frente a la totalidad de los productos VUSE ofrecidos
bien sea a través de la pagina web o piezas publicitarias que emita fisica o
digitalmente.

2. INFORMAR a los consumidores que los productos que comercializa
actualmente y a futuro correspondientes a sales de nicotina y liquidos de
vapeo en virtud de sus componentes, se constituyen como productos
nocivos. Para tal efecto, debera indicarse claramente y en caracteres
perfectamente legibles, bien sea a través de etiquetas, en sus envases o
empaques, o, a través de un anexo, se seflalardn sus efectos nocivos,
condiciones o indicaciones necesarias para su correcta utilizacion, asi como
las contraindicaciones de los mismos.

3. AJUSTAR la publicidad fisica o digital que se emita a futuro en el sentido
de advertir claramente al publico acerca de la nocividad de los componentes
de los productos de vapeo en concreto las sales de nicotina y liquidos de
vapeo, asi como la necesidad de consultar las condiciones o indicaciones para
su uso correcto y las contraindicaciones del caso.

4. MODIFICAR en la pagina web https://www.vuse.com/co/es/ los términos
y condiciones las estipulaciones analizadas en la presente investigacion, de
tal manera que las mismas no produzcan un desequilibrio injustificado en
perjuicio de los consumidores o que afecten el tiempo, modo o lugar en que
los consumidores pueden ejercer sus derechos.

5. INFORMAR en la pdagina web https://www.vuse.com/co/es/ en todo
momento de forma cierta, fidedigna, suficiente, clara, accesible y actualizada
sobre la disponibilidad de los productos ofertados.

6. INFORMAR en la pagina web https://www.vuse.com/co/es/, en todo
momento de forma cierta, fidedigna, suficiente, clara, accesible y actualizada
y en los términos y condiciones, asi como en cualquier documento que se
encuentre inmerso en la relacion de consumo, la posibilidad que existe de
ejercer el derecho de retracto previsto en el articulo 47 de la ley 1480 de
2011.

7. IMPLEMENTAR dentro del dominio web https://www.vuse.com/co/es/, un
mecanismo por medio del cual se permita al consumidor radicar PQR, a
través del cual se genere un radicado y quede constancia de la fecha y hora
de radicaciéon. De igual forma, dicho sistema debera permitir hacer
seguimiento a las PQR, permitiendo evidenciar las gestiones adelantadas
frente a la misma.

8. ESTABLECER en el medio de comercio electrénico utilizado
https://www.vuse.com/co/es/,un enlace visible, facilmente identificable,
que le permita al consumidor ingresar a la pagina de la autoridad de
proteccion al consumidor de Colombia”.

DECIMO TERCERO: Que BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S,, se
notificd de la anterior resolucién el 23 de octubre de 2023, tal y como lo certifico la
Secretaria General Ad-Hoc de esta Entidad, mediante radicado N° 21-75875-68.

NOVENO: Que BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., encontrandose
dentro del término, interpuso recurso de reposicidon y en subsidio apelacién, en contra
del acto administrativo sancionatorio, mediante escrito allegado el 7 de noviembre
de 2023 con radicado N° 21-75875-69.
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1. Consideraciones previas

Como consideraciones preliminares, esta Direccion estima pertinente aclarar que el
poder sancionatorio de la administracién ha sido definido por la jurisprudencia
constitucional como “un instrumento de autoproteccion, en cuanto contribuye a
preservar el orden juridico institucional mediante la asignaciéon de competencias a la
administracién que la habilitan para imponer a sus propios funcionarios y a los
particulares el acatamiento, inclusive por medios punitivos, de una disciplina cuya
observancia contribuye a la realizacion de sus cometidos™.

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

En otras palabras, la labor argumentativa de la recurrente debe ser exhaustiva frente
al fundamento de la sancién impuesta, no solamente encaminada a endilgar
opiniones contrarias o posibilidades de interpretacion frente a la apreciacion de
pruebas o aplicacion de las normas, sino, principalmente, su tarea debe estar
encaminada a convencer a la administracion de que la falla imputada es inexistente,
o0 que el incumplimiento a los deberes que derivan del Estatuto del Consumidor, se
encuentra excusado en una de las causales de exoneracién que trata el paragrafo del
articulo 24°.

Conforme a lo anterior, y en aras de garantizar el derecho de defensa y contradicciéon
de la sancionada, esta Direccién estudiara lo planteado por el recurrente y las pruebas
obrantes, teniendo en cuenta lo dispuesto al respecto por la Corte Constitucional en
su jurisprudencia, asi:

“(...) Conforme a lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion, el debido
proceso se aplica “a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”.
Al interpretar este articulo, la Corte ha definido el derecho al debido proceso
“como el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a
través de las cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una
actuacion judicial o administrativa, para que durante su tramite se respeten
sus derechos y se logre la aplicacién correcta de la justicia”.

()

Como acaba de verse, del derecho fundamental a un debido proceso
administrativo se desprende la garantia a ejercer tanto el derecho de defensa
como el derecho de contradiccion.

()

El derecho de defensa en el contexto del procedimiento administrativo, tiene
una abierta relacion con el principio de publicidad y los derechos de acceso y
de audiencia con el fin de oponerse, formular excepciones, solicitar, aportar
y controvertir pruebas, participar en su préactica, formular alegaciones, ser
notificado regularmente y con el derecho a impugnar las decisiones
adoptadas por la administracion. Si bien la Sala ha reconocido que el derecho
de defensa en el procedimiento administrativo tiene “un alto nivel de
indeterminacion”, en todo caso este derecho tiene unos contenidos minimos,

3 Corte Constitucional, Sentencia C-875 del 22 de noviembre de 2011, Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Sentencia que a su vez fue mencionada en sentencia C-364 de 2012. Exp. D-8795. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

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

5 Ley 1480 de 2011, Articulo 24, Paragrafo: “El productor o el proveedor solo podra exonerarse de responsabilidad cuando
demuestre fuerza mayor, caso fortuito o que la informacion fue adulterada o suplantada sin que se hubiera podido evitar la
adulteracion o suplantacion”.
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que siempre deben protegerse. Estos contenidos minimos, implican que, en
ninguna circunstancia, las autoridades que cumplan funciones
administrativas pueden ‘privar absolutamente a las personas” de las
siguientes garantias: 1) la de acceder e intervenir en el procedimiento, 2) la
de pronunciarse sobre los medios de prueba, 3) la de solicitar y aportar
pruebas y 4) la de cuestionar las decisiones adoptadas en el proceso. En el
contexto de los procesos sancionatorios esta también la garantia a “no
intervenir, a guardar silencio o a esperar que sea el Estado quien pruebe la
responsabilidad”™.

En consecuencia y considerando que tanto en sede de investigacion como en la etapa
de agotamiento de la actuacion administrativa relativa a los recursos, lo que se
pretende encontrar es la verdad de los hechos sin que se trate de una simple verdad
formal o una verdad legal, son de vital importancia los medios probatorios que obren
dentro del proceso, y que deben ser apreciados o valorados en conjunto con base en
las reglas de la sana critica, ya que es con base en ellos que el fallador resuelve de
fondo.

2. Consideraciones de la Direccion

2.1. Consideraciones frente a la imputaciéon N° 1, por el incumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 6 de la Ley 1480 de 2011

2.1.1.Motivacion de la existencia de la falla de calidad en la prestacion
del servicio

El impugnante cuestiond que la Direccidon no motivd la existencia de la supuesta falla
de calidad, y que la actividad probatoria de la Direccidn se limité a evidenciar que
existia un "gran” nimero de peticiones, quejas y reclamos (PQRs), sin ninguna
actividad investigativa. Luego de citar apartes jurisprudenciales de la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado sobre dicho punto, sostuvo que la jurisprudencia
ha coincidido en que las simples afirmaciones de una persona no tienen por si mismas
ningun tipo de valor probatorio en el marco de un proceso. Alegd que si bien las
anteriores consideraciones han sido emitidas en el marco de los procedimientos
judiciales, éstas resultan plenamente aplicables a las investigaciones administrativas
que adelanta la Direccion, mas aun si se tiene en cuenta que la Corte Constitucional
ha determinado que las actividades probatorias de la Superintendencia de Industria
y Comercio, deben ser adelantadas a la luz de lo dispuesto en el CGP y en el CPACA,
en los cuales se fundamentan las citadas consideraciones de las altas cortes.

De lo expuesto concluyd que la Direccién no analizé las peticiones, quejas y reclamos
(PQRs) que sustentaron la imputacion, limitandose a verificar que existia un nimero
de las mismas que, en su criterio, implicaban una infraccion de las normas de
proteccion al consumidor, sin analizar su contenido.

En esta misma linea argument6é que en caso de aceptar las peticiones, quejas y
reclamos (PQRs), no todas demostraron el supuesto de hecho de la imputacién
numero 1 del acto sancionatorio. Por consiguiente, segun la sancionada la Direccion
incurrié en un defecto factico en su dimensién positiva, al no valorar todo el material
probatorio obrante en el expediente, y que de haberlo valorado de forma completa
no habria concluido que todas las peticiones, quejas y reclamos (PQRs) sustentaron
la imputacion.

Para ejemplificar sus alegaciones, la sancionada se remitid a peticiones, quejas y
reclamos (PQRs) particulares. En relacién con la peticion identificada con ID 18204,
explicé que la misma se origind en el mal uso del bien dado por la compradora, pero
que la compafiia, como una atencion comercial, lo reemplazé. De la peticion
identificada con ID 30965, advirtié que se referia al caso en el cual un consumidor se

6 Corte Constitucional. Sentencia C-162 del 27 de mayo de 2021. Expediente: D-1397. Magistrado ponente: JORGE ENRIQUE
IBANEZ NAJAR.
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comunicé con la sancionada solo para obtener informacién. De la peticidn identificada
con ID 13425, explicd que se referia al caso en el que una consumidora compré el
bien equivocado por su propio error. De la peticion identificada con ID 13426 indicé
que se referia a un consumidor que preguntaba si podia realizar compras a través de
la linea telefénica. De la peticidn identificada con ID 13438, que la misma se referia
a un consumidor que solicitaba informacidn sobre los puntos de venta fisicos en
Bogota. De la peticién identificada con ID 13445, que era un escenario en el cual un
consumidor informd que estaba intentando hacer su compra con una tarjeta de
crédito. De la peticién identificada con ID 13462, que la misma se refirié a un
inconveniente de una consumidora conforme el cual recibié con un cédigo de
descuento por medio de Rappi, pero no sabia como aplicarlo. De la peticién
identificada con ID 13470, que era un caso en el cual un consumidor se comunicé
para preguntar si el dispositivo que queria adquirir tenia capsulas. De la peticidn
identificada con ID 13479, que la misma correspondia a un consumidor que informé
que tuvo dificultades con su propia tarjeta, pero que los solucioné. De la peticién
identificada con ID 13488, que era una solicitud de informacién de un consumidor
sobre los puntos de venta en la ciudad de Cartagena.

Sobre este punto es preciso sefialar que contrario a las aseveraciones de la
recurrente, esta Direccion si analizé el contenido de las peticiones, quejas y reclamos
(PQRs), y fue con base en estas que encontré configurada la infraccion del articulo 6
de la Ley 1480 de 2011. Es preciso mencionar que no es solo la existencia de un
amplio volumen de quejas lo que dio lugar a considerar que BRITISH AMERICAN
TOBACCO COLOMBIA S.A.S., incurrid en responsabilidad administrativa por el
incumplimiento del articulo 6° de la Ley 1480 de 2011 respecto de la calidad de los
bienes ofrecidos.

Al respecto, esta Direccion considera importante recordar el concepto de calidad que
se encuentra definido por la Ley 1480 de 2011 como la “condicion en que un producto
cumple con las caracteristicas inherentes y las atribuidas por la informacién que
se suministre sobre él”, y que conforme con lo dispuesto en el articulo 6 del Estatuto
del Consumidor, existe la obligacién a cargo de los productores de asegurar la calidad
de los bienes y servicios que ofrecen o ponen en el mercado.

Dicho lo anterior, encontramos que esta Direccién analizé el contenido de las
peticiones, quejas y reclamos (PQRs), y revisé el radicado numero 21-75875
consecutivos 6 a 20 del 8 y 11 de octubre de 2021, y el radicado No 21-75875-9 del
8 de octubre de 2021. Este ultimo, se corresponde con una base de datos en la cual
se observan multiplicidad de quejas clasificadas en diferentes criterios, dentro de los
cuales es preciso resaltar aquellos relacionados las casillas de "SUBCLASIFICACION”
y "DETALLE”, en donde se observaban quejas relacionadas con "bateria, casos
garantia, como usar vype, derrame, devolucion de dinero, (...) no vapor, (...) peladura
en pintura/frotando, producto llegé en mal estado, producto no corresponde a lo
comprado (...)", donde se evidencia que los productos comercializados presentaban
problema de calidad. Para ejemplificar lo anterior, se pueden traer a colacién algunas
de las quejas obrantes en el documento, sin desconocer la presencia de un nimero
mucho mayor de estas:

Tabla No. 1 “Elaborada por la Direccién”
Id. del Caso Observaciones de la investigada
“nos comunicamos con la usuaria, con el fin de validar el estado del dispositivo
vype epod, luego de haber realizado las recomendaciones de uso bridadas. la
usuaria indica que el dispositivo continua igual, manifiesta que en todo momento
el vype le titila una luz led color verde, no carga correctamente y no le permite
21680 vapear”.
“usuario envia evidencias de las capsulas que no tienen color ni sabor, se valida
21787 con Alejandra indica que se debe realizar garantia”
“nos comunicamos con el usuario para validar el estado del dispositivo ya que
se enviaron recomendaciones de uso, usuario indica que siguio sin funcionar, la
22164 carga, pero no enciende”
“nos comunicamos con el usuario para validar el estado del dispositivo ya que
se enviaron recomendaciones de uso, usuario indica que no funciona, no
22227 enciende”.
“nos comunicamos con el usuario debido que reportd que el device epod no le
funcionaba. compré el epod el dia de ayer 11-01-2020 y al principio le
22284 funcionaba perfectamente pero después no le generaba vapor, indica que lo
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puso a cargar aproximadamente 30 minutos hasta que le encendié la luz led
color verde, realizd las recomendaciones de uso (por ejemplo: cargar el
dispositivo en el computador, el tiempo de carga de 80 minutos, etc). informa
que el dispositivo siguié con el mismo inconveniente, no le genera vapor”.

“se comunica el usuario e indica, que se tiene un caso de garantia pendiente, ya
que, a la hora de comunicar el usuario no se pudo establecer una comunicacion,
esta capsula presenta problemas de derrame; al momento de enviarle pruebas
de uso y evidencias del derrame, el usuario las envia a los 2 dias después donde
se evidencia que la capsula esta vacia, se valida con el drea encargada y desde
22339 alli nos autorizan realizar el proceso como tal al usuario”.

“nos comunicamos con la usuaria para validar el estado del dispositivo debido a
que se enviaron la recomendacién de uso, ya que, informé que no genera vapor.
la usuaria manifiesta que a pesar de seguir las recomendaciones (método
correcto de carga, sacar/cambiar la capsula, etc.), el dispositivo si carga, pero
22612 no le genera vapor”.

“nos comunicamos con la usuaria, con el fin de proceder con la garantia de la
capsula del dispositivo vype epod, ya que, se comunicé por medio del correo
electrénico adjuntando una foto, donde se puede evidenciar el derrame de esta
22638 y adicional la capsula tiene el color del liguido demasiado claro”.

“se comunica el usuario e indica que tenia un proceso de garantia pendiente;
pero al momento de brindar las pruebas de uso nunca no lo contactaron, usuario
aclara que siguié la prueba de uso, pero el vype sigue sin generar carga,
adicional indica que lo pone a cargar y muestra la luz led verde, pero al momento
22790 de usarlo no funciona”.

“nos comunicamos con el usuario, con el fin de validar el estado del dispositivo
vype epen 3, luego de haber realizado las recomendaciones de uso brindadas.
el usuario reporté que el dispositivo no le estd cargando a pesar de ponerlo a
cargar durante dos horas. indica que siguié las recomendaciones, pero el vype
22803 sigue presentando el inconveniente de no generar carga”.

De conformidad con lo esbozado, contrario a lo manifestado por la investigada, no es
solo la existencia de las quejas lo que deja en evidencia la infraccién al deber de
calidad, sino que de las respuestas y seguimiento que se hizo a las mismas es posible
evidenciar que en una multiplicidad de ocasiones el producto entregado a los
consumidores no cumplia con las caracteristicas que se habian anunciado o que se
podian esperar de este, pues tal como se observa en esta muestra del material
probatorio, la sancionada respondié a las peticiones, quejas y reclamos (PQRs) y
reconocio las fallas en los bienes entregados al utilizar expresiones tales como “nos
comunicamos con el usuario para validar estado de los dispositivos, para enviar
recomendaciones de uso, el usuario se comunica porque pone a cargar varias veces
el dispositivo, porque solicita la garantia, se procede a realizar garantia (...)”,
entre otros.

Luego de hacer las explicaciones anteriores, y del material probatorio obrante en el
expediente, se evidencid que efectivamente BRITISH AMERICAN TOBACCO
COLOMBIA S.A.S., incumplié lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 1480 de 2011,
por no asegurar la calidad en los bienes ofrecidos, porque segln las casillas
"SUBCLASIFICACION” y "DETALLE” se relacionaron novecientas setenta y dos (972)
peticiones, quejas y reclamos (PQRs) respecto de las fallas "bateria, derrame, no
vapor”, y novecientas setenta y uno (971) peticiones, quejas y reclamos (PQRs) con
las opciones "no enciende el dispositivo, derrame de liquido, bateria no carga, led no
apaga, sobrecalentamiento, no vapor, poco vapor, led no enciende, bateria no dura
lo suficiente, derrame liquido, luz roja parpadea”, como caracteristicas inherentes del
bien.

Asimismo, lo esbozado deja en evidencia que el argumento de la investigada segun
el cual la Direccién incurrié en un defecto factico en su dimensidén positiva, al no
valorar todo el material probatorio, no estad llamado a prosperar comoquiera que la
Entidad nunca indicé que todas y cada una de las PQR’s presentadas hubieran
implicado una vulneracion, sino que dentro de dichas quejas se encontraba una
multiplicidad de casos en que la investigada habia desconocido su deber respecto de
la calidad de los bienes lo que representaba una violacién del articulo 6° de la Ley
1480 de 2011 respecto de la calidad de los bienes ofrecidos.

Adicionalmente es preciso indicar que los casos utilizados por la sancionada para
sustentar su dicho no se tuvieron en cuenta para endilgar la presunta responsabilidad
en el pliego de cargos ni en el acto sancionatorio como lo pretende hacer ver la
recurrente, pues los supuestos de hecho mencionados no fueron los que configuraron
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la imputaciéon endilgada ni la infraccién administrativa en contra de BRITISH
AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., por el contrario, fueron la multiples
quejas y respuestas, como las enunciadas en la tabla anterior, las que dejaban en
evidencia los problemas de calidad de los productos los que sustentaron la aplicacion
de la sancién.

Con base en la informacion anterior, esta Direccidén considera que el fundamento de
la decision sancionatoria fue suficiente. Esto, porque el documento de relacién de
quejas aportado por la sancionada se valoré de conformidad con las reglas de la sana
critica, en los términos del articulo 176 del Cédigo General del Proceso (CGP) se
encuentra demostrando los defectos de calidad que le fueron imputados, esto es
mediante la aplicaciéon de las maximas de la experiencia. Para este propdsito, es
importante hacer una breve referencia al significado de este concepto, sus
condiciones de aplicacién y los elementos que le atribuyen valor probatorio en una
actuacioén de esta naturaleza. De conformidad con la jurisprudencia’, las maximas de
la experiencia son “aquellos dictamenes hipotéticos de caracter general originados en
el saber empirico, a partir de situaciones concretas, pero que, desligandose de éstas,
adquieren validez en nuevas circunstancias o, lo que es lo mismo, 'aquellas maximas
nacidas de la observacion de la realidad que atafie al ser humano y que sirve de
herramienta para valorar el material probatorio de todo juicio”.

En esta linea encontramos que para esta Entidad existe una maxima de la experiencia
segun la cual si un grupo de personas sin capacidad de organizacion, de forma
individual y reiterada presentan una serie de inconformidades respecto de un bien o
servicio es razonable creer que dicha inconformidad existe mas aun si el Unico
incentivo de los quejosos es la materializacién de sus derechos, esto es la correccién
de las inconformidades.

Asi entonces, comoquiera que el archivo analizado contiene la descripcidon de lo que
los consumidores afectados le manifestaron a la compafiia al momento de formular
su reclamacién y atendiendo a la referida maxima de la experiencia, las
manifestaciones obrantes en el mismo pueden ser tenidas como ciertas en razon a
que: i) son que son una cantidad de quejas que dificilmente pueden resultar de una
actuacion articulada o manipulada, ii) hay patrones en el tipo de defectos que tienen
los productos, ya sea que no encienden, que no producen humo, que tiene peladuras
que no cargan, que tienen filtraciones entre otras vy iii) que las mismas requirieron
un despliegue de actividades y tiempo por parte de los consumidores, quienes su
incentivo principal para la interposicién de la queja es la materializacion de sus
derechos.

Adicionalmente, en los términos del articulo 241 del Cédigo General del Proceso el
comportamiento procesal de la compafiia terminé por corroborar las conclusiones que
una adecuada valoracion del documento de relacion de quejas imponia. Al respecto,
debe llamarse la atencién acerca de que el sujeto pasivo accedid a las peticiones de
los usuarios que reclamaron los defectos de los bienes adquiridos, y que
fundamentaron que la imputacidn efectivamente hubiera existido. tal como se puede
observar en el detalle del cuadro de PQR’S, donde se evidencia el tramite que se les
dio a la diferentes PQR “s y si las mismas representaron o no una solucién al problema
de quien fungiera como quejoso.

En conclusion, han quedado desestimados los reparos del impugnante por
improcedentes y, en ese sentido, se confirmara la decision de haber encontrado
probada la infraccién del articulo 6 de la Ley 1480 de 2011 imputada.

2.1.2. Inaplicacion del servicio postventa a los bienes comercializados por
BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S.

La sancionada aseverd enfaticamente, que el servicio postventa no era aplicable a los
productos comercializados por la compafiia, pues en su criterio, de conformidad con
el Titulo II de la Circular Unica de la SIC, los casos en los que resulta aplicable el
servicio postventa son: (i) Automotores y (ii) Electrodomésticos y Gasodomésticos.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala De Casacion Penal, M. Ponente: Patricia Salazar Cuellar, Nimero De Proceso: 37175.
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Adicionalmente, la impugnante hizo referencia a la entrega de los bienes,
particularmente las consideraciones hechas en el acto sancionatorio segun las cuales
se presentd una falla en el servicio derivado de la relaciéon de consumo, lo que generd
que los consumidores se sintieran defraudados porque al ofrecer el servicio de
entrega envid productos que no correspondian a lo inicialmente comprado o se
entregaron en mal estado. Al respecto, la defensa advirtié que tales consideraciones
no guardaban concordancia con lo sefialado en la Resolucion N° 12996 de 16 de
marzo de 2023, conforme la cual esta Superintendencia sefiald que la actividad de
entrega era inherente a las actividades realizadas. Por consiguiente, cuestiond que
en casos anteriores se definid la entrega del bien como inherente a la venta, sin que
fuera un servicio en si mismo.

Respecto de los reproches esbozados, esta Direccidn sefialé expresamente en el acto
sancionatorio: "Respecto de lo anterior, este Despacho debe indicar que, no le asiste
razon a la investigada ni puede traer a colacion conceptos de otros sectores de la
economia palmariamente diferentes al entorno en el que ésta desarrolla su actividad
econdémica para excusar su actuar”,

Asi, esta Autoridad explicd que se refirid al servicio postventa para indicar que la
sancionada, luego de celebrar la relacion de consumo, remitid unos bienes que
estaban en mal estado o eran diferentes a lo adquirido por los consumidores y, en
ese sentido, la companiia realizé ventas bajo la modalidad de ventas a distancia, en
las que la entrega de los bienes no se surti6 de manera concomitante al pago del
precio por la cosa.

Consecuentemente, no resultan aplicables las disposiciones de (i) Automotores, y (ii)
Electrodomésticos y Gasodomésticos en el marco del servicio postventa, como lo hace
ver la sancionada, lo que no quiere decir, que el servicio postventa no sea aplicable
como tal.

En ese sentido, lo que si se dejo claro en el acto administrativo sancionatorio es que
el concepto de "calidad”, contempla el acto de entrega ya que es inherente a la
adquisicion del bien, y la sancionada no puede desligarse del proceso de
comercializacién y distribucién que se desarrolla para satisfacer una necesidad de
consumo. Esto corresponde tal cual a la transcripcién hecha por el impugnante de la
Resolucidn N° 12996 del 16 de marzo de 2023, en donde se manifesté que la
actividad de entrega es inherente a una relacién de consumo.

En ese sentido, esta Superintendencia no ha cambiado su posicién frente a casos
anteriores y mantiene el argumento conforme el cual se presentd una falla en el
servicio, ya que BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., remitio bienes
que no correspondian a lo inicialmente comprado y los mismos llegaron en mal
estado, lo que impidié a los consumidores satisfacer su necesidad de consumo.

Por lo tanto, los argumentos de la sancionada no estan llamados a prosperar.

2.2. Consideraciones frente a la imputacion N° 2, por el incumplimiento a lo
dispuesto en el numeral 1.3 del articulo 30 y el articulo 23 de la Ley 1480
de 2011

2.2.1. Informacion sobre el nivel de nicotina

La sancionada alegd que, en el escrito de descargos aporté una encuesta realizada
por Ipsos, lider en investigacidn de mercados, cuyo propdsito fue determinar qué
tanto comprendian los consumidores la informacién que BRITISH AMERICAN
TOBACCO COLOMBIA S.A.S., indicaba sobre el nivel de nicotina de los bienes Vuse.

Agregod, que la Direccién no tuvo en cuenta que segun la mencionada encuesta "e/
76% de los consumidores entienden la unidad de medicion de miligramos de nicotina,
que el 79% entiende las diferencias comparativas respecto del contenido de nicotina,
el 94% de los consumidores entienden que las barras dispuestas en los productos
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denotan el nivel de nicotina del liquido, y que el 99% de los consumidores se considera
suficientemente informado sobre los niveles de nicotina de un producto”.

Sostuvo que, el acto sancionatorio no tuvo en cuenta el entendimiento racional del
consumidor medio, y que esta Direccion subestimé sus capacidades cognitivas,
légicas, de entendimiento y toma de decisiones.

Aseverd, que la gran mayoria de los consumidores de Vuse entendian la intensidad
de los niveles de nicotina a través de niumeros, porcentajes y/o graficas.

Lo anterior, con base en el entendimiento racional de un consumidor medio sin
subestimar las capacidades cognitivas, logicas, de entendimiento y toma de
decisiones, porque los consumidores de Vuse entendian la intensidad de los niveles
de nicotina segun nimeros, porcentaje y graficas.

Igualmente, cuestiond que en el acto sancionatorio se hubiera establecido que no era
suficiente la informacidn suministrada, ya que para el impugnante seria imposible que
los consumidores entendieran completamente las indicaciones y, en ese sentido, se
vulneraria el principio conforme el cual, nadie esta obligado a lo imposible.

Para la sancionada, esta Superintendencia debié haber realizado un estudio bajo el
concepto de consumidor racional para determinar si la informacion era suficiente, y
cuestioné que no se argumentd que existia otro elemento que hiciera comprensible
los niveles de nicotina para los consumidores.

Frente a los argumentos planteados por la sancionada, esta Direccién considera
importante reproducir a continuacién las piezas por medio de las cuales BRITISH
AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., informo a los consumidores el nivel de
nicotina de Vuse?:

Imagen N° 1 de la Resolucion N° 62028 de 2023 - Radicado N° 21-75875-18 del 8 de
octubre de 2021

S
- L
ez @ =S

i

Imagen N° 2 de la Resolucion N° 62028 de 2023 - Radicado N° 21-75875-18 del 8 de
octubre de 2021

8 Radicado nimero 21-75875 consecutivos 6 a 20 del 8 de octubre de 2021 y del 11 de octubre del mismo afio. Radicado N°
21-75875-18 del 8 de octubre de 2021, “anexo 7 pregunta 9”, con un (1) archivo en formato PDF denominado “pack capsulas
con nicotina (1)” correspondiente a un empaque del producto referido como “blushed mango”.
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De las imagenes anteriores, se observa que las mismas corresponden al “pack
capsulas con nicotina (1)” del empaque del bien identificado como "blushed mango”,
en el que se indicd "18 mg/ml 1,6%” "NIC SALT” con un grafico de cuatro (4) barras
crecientes.

Igualmente, de la visita administrativa® a la pagina web
“https://www.vuse.com/co/es/” de BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA
S.A.S., se observo:

Imagen N° 3 de la Resolucion N° 62028 de 2023 - Radicado N° 21-75875-27 del 18 de abril
de 2022 minuto 23:37

PRODUCTO EXCLUSIVO PARA MAYORES DE EDAD. CONTIENE NICOTINA, UNA SUSTANCIA MUY ADICTIVA.

BUNDLE STARTER KIT

Vuse

UMiTEDg

Elementos de articulos agrupados

N
-
v
¢
2
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)

« ePod Black - Solo Device

+ Solo Pod para ePod - Classic Mint 18 mg/ml

CANTIDAD 14

Imagen N° 4 de la Resolucion N° 62028 de 2023 - Radicado N° 21-75875-27 del 18 de abril
de 2022 minuto 24:27

9 Radicado nimero 21-75875-27 del 18 de abril de 2022.
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PRODUCTO EXCLUSIVO PARA MAYORES DE EDAD. CONTIENE NICOTINA, UNA SUSTANCIA MUY ADICTIVA.

ELEGIR NIVEL DE NICOTINA ELEGIR NIVEL DE NICOTINA ELEGIR NIVEL DE NICOTINA ELEGIR NIVEL DE NICOTINA
1 (Mo/ML) (Mo/ML) (MG/ML) (Mo/ML)

wie al34 wo 18 34 wo 18 34 al34

i 3153009 con suscripeisn 919300 @ Co oeiin 3153009 o suseripesn 919300 @

ARADIR A CARRITO = ARNADIR A CARRITO = ARADIR A CARRITO = ANADIR A CARRITO =

Con base en las imagenes anteriores, se advierte que la sancionada informé la
intensidad de nicotina en el cabezal que se inserta en el dispositivo Vuse Epod, "18
mg/ml”, y utilizé barras ascendentes y la expresion “zero” o los nimeros "18”y "34”.

De la informacion transcrita, concuerda esta Direccion con las conclusiones del acto
administrativo sancionatorio en cuanto a que la informacion no fue suficiente,
precisa ni clara. En efecto, de la revisién de la encuesta de Ipsos sefialada en el
documento mediante el cual se interpuso el recurso de reposicion, deja de lado el
impugnante que en la misma se les pregunté a los encuestados “équé informacidn
considera usted que seria necesario incluir, respecto de los niveles de nicotina de un
producto, en un empaque de un producto de vapeo?”, a lo que el cincuenta y uno
por ciento (51%) seialé que el porcentaje de nicotina presente en el bien,
el veintiocho por ciento (28%) nivel de nicotina (comparativo), el veinte por
ciento 20% contenido de nicotina por mililitro y el 1% otro aspecto que no fue
relacionado.

Asimismo, se tiene que el setenta y seis por ciento (76%) sefialé que la expresidn
"MG/ML"” correspondia a la unidad de medicién de miligramos de nicotina por cada
mililitro de liquido de vapeo, pero el diecisiete por ciento (17%) indicé que era la
cantidad de liquido de vapeo que tenia una capsula, y el seis por ciento (6%)
referencié que era la cantidad de sabor que contenia un pod de Vuse. Lo anterior
evidencia, que la expresion "MG/ML"” tenia diferentes evocaciones para los
encuestados y que, al ver un porcentaje y unos numeros, en todo caso, no hubo
claridad sobre los niveles de nicotina.

En consecuencia, la informacién no fue oportuna porque los consumidores no
conocieron en el tiempo conveniente!?, es decir al momento de la compra tanto en
las cajetillas como en la pagina web, el nivel de nicotina de los Vuse. Tampoco fue
suficiente, ya que no fueron idéneos la unidad de medida, los nimeros, porcentajes
y graficos para que los consumidores tuvieran los elementos de juicio para elegir
segun el nivel de nicotina, y asi adoptar una decision de consumo razonable.
Finalmente, puede decirse que la informacién no fue clara porque la misma pudo
generar dudas y no fue facil de comprender la intensidad de la nicotina.

No se trata pues de un error aislado, como equivocadamente lo manifestd la
sancionada en su escrito impugnatorio, sino de la evidencia con la encuesta de Ipsos
de falta de claridad frente a las respuestas de los encuestados.

Respecto del concepto de consumidor racional que invoco la defensa para analizar la
informacidon suministrada a los consumidores, el Tribunal de Justicia de la Comunidad

10 Definicién de oportuno segun la Real Academia Espafiola.
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Andina'! definié el consumidor medio, y cuya definicidn ha sido utilizada por el
Consejo de Estado!?, de la siguiente forma:

“"La jurisprudencia espafola en esta materia, se refiere ‘al consumidor
medio’ o 'al publico 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 llamado ‘consumidor
medio’ o sea el consumidor comin 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 hipdtesis
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 de la informacién que se transmite se debe tener
como “consumidor medio o racional” para verificar si la misma fue clara, veraz,
suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea.

Ademas, vale la pena mencionar que, frente a la informacidn suministrada, las
personas realizan sobre esta un analisis superficial, no profundo y detallado, por
lo que la informacion es evaluada conforme al contenido y significado que el
consumidor le atribuya guiandose por el sentido comin y usual de las palabras.

En consecuencia, esta Superintendencia no tenia que hacer ningln estudio técnico
bajo el concepto de consumidor racional para determinar si la informacién era
suficiente, como equivocadamente lo pretendié hacer valer el contradictor, porque 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.

Asi las cosas, este Despacho reitera que se acoge el criterio del “consumidor racional”
puesto que “Jos 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 forzadas prefiriéndose
de varias interpretaciones posibles, aquella que surge mas naturalmente a los ojos
del consumidor'3”.

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 guiara por
el sentido natural de las palabras, esta Direccion analizd correctamente la
informacion acerca del nivel de nicotina pues de la informacion sobre el producto no
es posible, para un consumidor medio, determinar con total certeza a que se refieren

11 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso No. 09-IP-94 caso “DIDA” - SOCIEDAD CONFECCIONES DEPORTIVAS
DIDA LTDA., y Proceso No. 41-IP-99 caso PASTEUR SANOFI DIAGNOSTICS.

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

13 Jaeckel Kovacs Jorge, Publicidad Engafiosa: Andlisis Comparativo, Boletin Latinoamericano de Competencia, Tomo niimero
20, junio 2005, paginas 59 a 61.
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lo porcentajes o graficos de barra, por el contrario como se observa incluso en los
estudios aportados por la recurrente, un gran nimero de consumidores no
identificaron a que se referian los datos numérico y proporcionales obrantes en el
paquete.

Es evidente entonces, que el consumidor medio, con base en la informacion
suministrada, no conocié en un tiempo conveniente el nivel de nicotina de los Vuse
y, por ende, la unidad de medida, los nimeros, porcentajes y graficos no fueron
idéneos y generd dudas que no permitieron comprender facilmente la intensidad de
la nicotina.

No se trata de obligar a BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., a lo
imposible como equivocadamente lo pretendié hacer valer el contradictor, sino de
que la mencionada compafiia atendiera su obligacion de suministrar informacién de
manera oportuna, suficiente y clara acerca del nivel de nicotina de su Vuse, lo
cual, como quedd previamente explicado, no ocurrid.

Por lo tanto, los argumentos de la sancionada no estan llamados a prosperar.
2.2.2. Informacion en idioma diferente al castellano

La recurrente aseverd que la gran mayoria de los consumidores entendieron la
informacién que fue proporcionada por BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA
S.A.S., con base en los resultados de la encuesta de Ipsos conforme la cual el ochenta
por ciento (80%) de los encuestados entendié que la expresion “nicotine level” se
referia al nivel de nicotina que contenia el liquido del dispositivo de vapeo, y que el
setenta y dos por ciento (72%) de los encuestados entendié que la expresiéon “nic
salts” se referia a sales de nicotina en los dispositivos de vapeo.

La defensa advirtié que esta Autoridad no aportd ningun sustento técnico o estadistico
que llevara a concluir que la muestra de la encuesta no era significativa. Afiadié que
la Direccion debid motivar las razones por las cuales concluyd que la encuesta no era
“significativa”, explicando el estdndar adecuado para que la muestra si lo hubiese
sido, y que ademas tenia que aportar una prueba que demostrara que la encuesta
allegada por la sancionada no era valida. Advirtid, que en todo caso esta
Superintendencia tenia la carga de la prueba frente a la imputacién factica.

Contrario a las aseveraciones del contradictor, tal y como se explicé en el acto
administrativo sancionatorio, la muestra de la encuesta no fue representativa en
atencion al nimero de personas encuestadas, respecto de la totalidad de ventas
realizadas por la compafiia.

En efecto, la muestra representativa para un analisis estadistico es una muestra de
un tamano relativamente apropiado que ha sido seleccionada por procedimientos
aleatorios y las caracteristicas que se observan en ella corresponden a la poblacién
de la cual se extrajo'#. La doctrina ha explicado que la representatividad es una
funcion de varios factores, que no solo depende de la aleatoriedad y del tamafo de
la muestra, sino también del disefio muestral, muy particular para cada caso, del uso
de informacién auxiliar clave, y de un marco muestral Gtil y actualizado. El término
representativo se utiliza siempre y cuando la muestra represente fielmente la variable
objeto de estudio, la cual tiene una distribucion probabilistica en la poblacion y la
distribucion de frecuencias en la muestra debe ser espejo o muy similar a la de la
poblacién?t®.

Lo anterior, denota la complejidad de la seleccidon de una muestra representativa, y
en consecuencia debe tenerse en cuenta la forma de seleccion de la muestra, los
estimadores a proponer y su precisidn, la determinacién del tamafio de la muestra
que tome en cuenta el margen de error permitido, el nivel de confianza en la
estimacion y la variabilidad sobre la que se va a realizar la Inferencia Probabilistica’.

14 Ras, 1980; Cochran, 1976; Scheaffer, Mendenhall y Ott, 1987
15 Ibidem.
16 Ibidem.
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Con base en lo anterior, le asistiéo razon a esta Direccion en el acto sancionatorio al
afirmar que la prueba aportada por BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA
S.A.S., correspondiente a la encuesta de Ipsos, no incluyd una muestra
representativa porque para dar validez a los resultados de la investigacion y
recopilacion de datos para obtener informacion de personas sobre un tema en
especificol’, es requisito emplear instrumentos estadisticos capaces de apoyar esas
conclusiones, tales como el tamafio de la muestra. La muestra'®, es un conjunto de
datos que representa al total de la poblacidn estadistica, caracterizada por su gran
tamafio, y cuya representatividad es la caracteristica mas importante y ha sido
definida como:

“La capacidad de un subconjunto de presentar iguales caracteristicas a las
del conjunto completo, por ende el muestreo adquiere todo su sentido en
cuanto se garantice que las caracteristicas que se quieren observar en la
poblacién quedan reflejadas adecuadamente en la muestra. Al respecto, una
muestra sera representativa de la poblacién de la que fue tomada, si ‘la suma
de sus caracteristicas se aproxima al conjunto de caracteristicas de la
poblacién’ (...)"°.

Teniendo en cuenta los conceptos anteriormente explicados, esta Direcciéon pudo
verificar que la encuesta de Ipsos se hizo con una base de 138 participantes segun
su ficha técnica??, mientras que de la revision de la informacion allegada por BRITISH
AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S.?!, conforme el requerimiento de
informacién que se le hizo en la Resolucién N° 3295 de 2 de febrero de 2023??, la
relacion de ventas de todos los productos comercializados desde el 01 de septiembre
del 2020 al 30 de septiembre del 2021, a través de la pagina web
https://www.vuse.com/co/es/ y la relacién de ventas de todos los productos VYPE
comercializados desde el 01 de septiembre del 2020 al 30 de septiembre del 2021,
correspondid a 45.900 ventas, por un lado, y 343.000, aproximadamente, por el otro.

Consecuentemente, al revisar la muestra de la encuesta, esto es 138 participantes,
la misma no es representativa frente a 343.000 unidades vendidas de los productos
VYPE, porque el subconjunto no tiene la capacidad de garantizar las mismas
caracteristicas del conjunto completo y no tiene validez su aproximacion.

Esto, sumado a que la imputaciéon, segun el pliego de cargos, correspondio al
cuestionamiento frente a que la informacidn fue puesta a disposiciéon del consumidor
en un idioma diferente al castellano.

Asi las cosas, de la revisidn del pliego de cargos, Resolucién N° 57472 de 26 de agosto
de 202223 se tiene que uno de los sustentos facticos que soportaron la imputacion
dos fue el hecho de que aparentemente no se suministré a los consumidores la
informacién minima en idioma castellano. Por consiguiente, el reproche se centré en
que la sancionada utilizé expresiones que no son en idioma castellano tales como "“nic
salts” y "nicotine level”, en su pagina web y en las piezas emitidas desde el 15 de
junio al 30 de septiembre de 2021, en puntos de venta, Instagram, Facebook,
YouTube, entre otros.

17 Definicion de encuesta del DANE: “Las encuestas tienen por objetivo obtener informacion estadistica continua a una
muestra de la poblacion, mientras que los censos y registros de poblacién son de mayor alcance y extension. Las encuestas
se pueden adelantar de varias formas: por muestreo, sondeo de opinidon, prueba piloto.”, disponible en
https://www.dane.gov.co/files/Glosario.pdf fecha de consulta 30 de agosto de 2024.

18 Definicion de muestra tomada de la Enciclopedia Iberoamericana disponible en
https://enciclopediaiberoamericana.com/muestra-estadistica/ fecha de consulta 30 de agosto de 2024.

19 Definicion de la representatividad de la muestra tomada de la Guia Préctica para la Construccion de Muestras de la Unidad
Técnica de Control Externo de la Contraloria General de la Republica de Chile, disponible en
https://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4 chl const.pdf fecha de consulta 30 de agosto de 2024

20 Aportada por la sancionada mediante radicado nimero 21-75875-40 de 21 de septiembre de 2022.

21 Radicado nimero 21-75875-51 de 17 de febrero de 2023.

22 Mediante el acto administrativo que ordend la apertura del periodo probatorio Resolucion No. 3295 de 2 de febrero de
2023, se le ordend a la sancionada "11.1.3. Aportar la relacién de ventas de todos los productos comercializados desde el 01
de septiembre del 2020 al 30 de septiembre del 2021, a través de la pagina web https://www.vuse.com/co/es/; debera
indicar: fecha de venta, nimero de factura, breve descripcién del producto, unidades y valor total cancelado. Esta informacion
debe ser presentada en formato Excel (.xls), via email.

11.1.4. Allegar relacién de ventas de todos los productos VYPE comercializados desde el 01 de septiembre del 2020 al 30 de
septiembre del 2021; debera indicar: fecha de venta, nimero de factura, breve descripcion del producto, unidades y valor
total cancelado. Esta informacion debe ser presentada en formato Excel (.xls), via email.

23 Considerando 17.2. Imputaciéon N° 2: Presunto incumplimiento a lo dispuesto en el numeral 1.3 del articulo 3° y el articulo
23 de la Ley 1480 de 2011 - 17.2.2. Presunto suministro de informacion minima en idioma diferente al castellano.
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Se le recuerda a la sancionada que el articulo 23 de la Ley 1480 de 2011 es enfatica
en seflalar que "en todos los casos la informacion minima debe estar en
castellano”.

Consecuentemente, al haberse configurado el incumplimiento de la obligacién de
tener la informacién en castellano al utilizar las expresiones “nic salts” y “nicotine
level”, BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., incurrio en la conducta
reprochada y, en ese sentido, han quedado desestimados los argumentos del
contradictor.

Ahora bien, en relacién con la carga de la prueba, esta Direccidon reconoce que a esta
Superintendencia le correspondia verificar el incumplimiento de las normas
imputadas con base en pruebas debidamente aportadas al expediente, lo que en
efecto sucedié como se explica en el presente acto administrativo. Esto, ya que la
infraccidon es uno de los presupuestos basicos de la sancidon administrativa que se
impone en ejercicio del poder sancionatorio del Estado.

En tal sentido, es preciso sefalar que esta Superintendencia cumplié con su carga
probatoria, debido a que realizé las averiguaciones preliminares correspondientes asi
como valord su mérito para iniciar la correspondiente investigacion administrativa,
ya que en ejercicio de sus facultades de inspeccidn, vigilancia y control en materia
de proteccion al consumidor, conocid, entre otras cuestiones, varias quejas, realizé
los requerimientos de informacidn correspondientes, asi como wuna Vvisita
administrativa a la pagina web del sujeto pasivo, por lo que durante la etapa de
averiguacion preliminar, recaudo evidencias con el fin de determinar si habia lugar a
continuar con la actuacién o no.

Ademas, esta Autoridad elevo el respectivo pliego de cargos mediante la Resolucion
N° 57472 de 26 de agosto de 2022 en la que describié con precisidn y claridad los
hechos con los elementos materiales probatorios que fundamentaron cada una de las
imputaciones juridicas hechas. Igualmente, ordené la apertura del periodo probatorio
mediante la Resolucién N° 3295 de 2 de febrero de 2023, en la cual incorpord y
otorgd el valor probatorio que de acuerdo con la ley les correspondia a los
documentos recaudados en la etapa de averiguacidon preliminar, asi como a las
pruebas documentales allegadas con los descargos con el radicado namero 21-
75875-40 y ordend el cierre del periodo probatorio a través de la Resolucién N° 10093
de 10 de octubre de 2023, en la que incorpord y otorgd el valor probatorio que, de
acuerdo con la ley, les correspondia a todas y cada una de las pruebas recaudadas y
allegadas en las etapas de averiguacion preliminar, enlistadas en el pliego de cargos,
apertura y cierre del periodo probatorio.

Asimismo, en el acto sancionatorio valoré todo el acervo probatorio de conformidad
con las reglas de sana critica, con lo que acredit6 el incumplimiento de lo previsto en
numeral 1.3 del articulo 3°, los articulos 6°, 23, 25, 31, 33, 42 y los numerales 1°,
5° y 9° del articulo 43, los literales b), c), g) y el paragrafo del articulo 50 de la Ley
1480 de 2011, en concordancia con los numerales ii) y iii) del literal a) del numeral
2.1.2.1 del Capitulo Segundo del Titulo II de la Circular Unica de esta
Superintendencia y lo que establecen los numerales 7° y 9° del articulo 2.2.2.37.8
del Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015.

Por tal motivo, de conformidad con lo expuesto en el presente caso le correspondia
a BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., desvirtuar lo que resulté
probado en la actuacién y, en consecuencia, demostrar que acatd las directrices
impartidas en las normas imputadas, o que existié un eximente de responsabilidad,
pues se aclara, el principio de presuncidon de inocencia debe conjugarse con la
determinacion de la carga probatoria, correspondiéndole a la sancionada aportar los
medios de conviccion necesarios para desvirtuar los cargos formulados en el pliego y
demostrar que en efecto, cumplié con sus deberes de cara a la proteccion de los
derechos de los consumidores, situacién que no acaecié en el asunto sub examine.

Por este motivo, en el caso concreto, esta Entidad asumié la carga de la prueba para
demostrar el incumplimiento por parte de la sancionada, sin que para el efecto
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hubiera sido necesario que esta Direccidon hubiera practicado una prueba técnica o
estadistica, como equivocadamente lo interpretd la defensa.

Teniendo en cuenta lo explicado, quedan debidamente desvirtuados y por lo tanto
desestimados los reparos de la defensa segln los cuales la Direccidon no tuvo en
cuenta la encuesta de Ipsos y sus resultados, en tanto que esta Superintendencia si
valord esa prueba en el sentido de considerar que la muestra no fue representativa,
y que en todo caso se emplearon expresiones en un idioma diferente al castellano,
situacion que evidencia el incumplimiento de la norma imputada, lo cual no logré
desvirtuarse por parte de la sancionada.

Asi, los argumentos del contradictor han quedado desestimados y no pueden
prosperar por improcedentes.

2.2.3. Interpretacion de las Normas

En el escrito impugnatorio, la sancionada aseverd, que la interpretacion de las nomas
por parte de la Direccién debia seguir un criterio teleoldgico o finalista. Explico, que
bajo el citado criterio se debia identificar la intencién que tuvo el legislador al
establecer un texto legal o su espiritu. Reiterd, que segun la encuesta de Ipsos el
setenta y seis por ciento (76%) de los encuestados entendieron los nimeros que
expresan el nivel de nicotina, el setenta y nueve por ciento (79%) entendieron el
porcentaje de los productos que denotan el contenido de nicotina y el noventa y
cuatro por ciento (94%) entendieron el componente grafico que indicaba el nivel de
nicotina.

Alegd, que esta Direccién hizo un analisis formalista de las normas imputadas, y que
la Corte Constitucional advirtié que las normas debian interpretarse conforme los
criterios establecidos en el Cédigo Civil.

En el mismo sentido argumentd que debia concluirse que la compafiia cumplid la
finalidad de la norma al encontrarse probado que la mayoria de los consumidores
comprendieron la informacion.

Respecto de lo sefialado, esta Direccidon le recuerda a la sancionada que de
conformidad con el articulo 4 de la Ley 1480 de 2011, las normas de esta ley deberan
interpretarse en la forma mas favorable al consumidor y en caso de duda se resolvera
en favor del consumidor.

Adicionalmente, no debe perderse de vista que las relaciones de consumo se
desenvuelven en un plano de asimetria debido al papel preponderante del productor
en cuanto a él compete la elaboracidn del bien o la modelacion del servicio imponiendo
condiciones para su funcionamiento y utilizacion, asi como de la ventaja del
distribuidor o proveedor debido a su dominio de los canales de comercializacion de
los bienes y servicios?*. En este sentido cabe reiterar que el régimen de proteccién al
consumidor corresponde al esquema ideado por el Constituyente y el Legislador para
responder a la asimetria del mercado en el que el consumidor se encuentra en
situacion de desventaja?°. Precisamente por estas razones, es que la norma imputada,
esto es el articulo 23 del Estatuto del Consumidor exige que la informaciéon minima
sea en idioma castellano, para proteger al consumidor colombiano cuya lengua
materna es el espafiol.

Con base en lo expuesto, no es acertada la afirmacion de la recurrente en cuanto a
que esta Direccién deba aplicar el criterio de interpretacion teleoldgico o finalista, ya
que lo cierto es que deberd aplicarse el criterio conforme el cual la disposicidon
imputada, esto es, el articulo 23 de la Ley 1480 de 2011 debe interpretarse en la
forma mas favorable al consumidor, y esto es, que la informacion correspondiente al
nivel de nicotina debe ser clara, suficiente oportuna y, adicionalmente, por ser
informacién minima y de gran importancia debido a las consecuencias adversas que
puede traer, debe estar en idioma castellano . Se concluye entonces, que contrario a

24 Corte Constitucional. Sentencia C-524 de 1995. Expediente D-920. Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz.
25 Corte Constitucional. Sentencia C-973 de 2002. Expediente D-4032. Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis.
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lo expuesto por la sancionada, BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S.,
no cumplié con lo establecido en la norma, en tanto se encuentra probado que utilizé
las expresiones "nic salts” y “nicotine level”, sin que para el efecto tenga relevancia
que la gran mayoria de consumidores, en su criterio, comprendid el contenido de la
informacion.

En conclusién, se mantiene la decision de haber infringido lo previsto en el numeral
1.3. del articulo 3° de la Ley 1480 de 2011 por parte de BRITISH AMERICAN
TOBACCO COLOMBIA S.A.S.

2.3. Consideraciones frente a la imputaciéon N° 3, por el incumplimiento a
lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley 1480 de 2011

2.3.1. Informacion acerca de las condiciones de uso y contraindicaciones
de los bienes comercializados

La recurrente asevero6 que la sancionada informd a los consumidores las condiciones
de uso y contraindicaciones de los bienes comercializados.

Manifestd que la Circular Externa 32 del 21 de octubre de 2019, expedida por el
Ministerio de Salud no era una norma aplicable para determinar el incumplimiento
por parte de BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S. en relacién con el
articulo 25 de la Ley 1480 de 2011.

Reiterd que, si esta Autoridad reprochaba lo que se comunicé o una contraindicacion
en particular, la Direccién debié hacer un estudio bajo el concepto del consumidor
racional, para determinar si los consumidores conocian la forma adecuada de uso y
los riesgos asociados con el consumo de Vuse.

La defensa puso de presente el uso de lenguaje facultativo, lo cual, en su sentir, no
estaba prohibido por el articulo 25 del Estatuto del Consumidor ni era reprochable,
con lo que la sancionada suministré informacién clara y suficiente sobre la posibilidad
de que Vuse generara efectos adversos. En el mismo sentido, alegé que el uso de
lenguaje facultativo era el adecuado para el presente caso, teniendo en cuenta que
el efecto nocivo que podia derivarse de Vuse, incluso de la nicotina, era una
posibilidad.

Finalmente, en relacion con el formaldehido, la sancionada explicé que no lo
anunciaba como un efecto nocivo porque la cantidad emitida por Vuse estaba por
debajo de los niveles que se consideraban seguros de conformidad con estandares
internacionales.

Respecto del reproche mencionado, esta Direccion reitera que la norma que resultd
incumplida fue el articulo 25 de la Ley 1480 de 2011, al no haber indicado claramente
y en caracteres perfectamente legibles, la nocividad y las condiciones o indicaciones
necesarias para la correcta utilizacion del bien comercializado por la sancionada, y
las contraindicaciones del liquido almacenado por el cabezal del dispositivo de vapeo
en el caso de la nicotina, asi como los producidos con ocasidn del calentamiento de
otras sustancias incorporadas que generaban formaldehido, que por su naturaleza o
componentes, eran nocivos para la salud.

Ahora bien, para demostrar el incumplimiento imputado, se hizo necesario acudir a
pronunciamientos del Ministerio de Salud y Proteccidén Social?® con base en los cuales
es evidente la nocividad del bien mencionado.

Por una parte, el Ministerio alertd sobre “/as consecuencias nocivas a nivel sanitario
por el uso de sistemas electrénicos de administracidn de nicotina y sin suministro de
nicotina, SEAN/SSSN”. Ademas, de conformidad con la Circular Externa N° 32 de 21
de octubre de 2019 expedida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, la nicotina
ocasiona entre otros, adiccién, afecta el desarrollo neuronal en adolescentes y causa

26 Circular Externa N° 00000032 de 21 de octubre de 2019 (Diario Oficial No. 51.114 de 2019).
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/circular-32-de-2019.pdf
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intoxicacién aguda, siendo grave en nifios. Igualmente, en dicha circular se explicé
que una de las evidencias de los productos quimicos presentes en el vapor del
cigarrillo electrénico tales como el formaldehido y acroleina, podian causar dafio
celular y mutagénesis, hallazgo que apoya la posibilidad de que la exposicién a largo
plazo aumente el riesgo de desarrollar cancer?’.

De conformidad con lo anterior, y contrario a lo aseverado por la sancionada, si
existen estudios y pruebas que demuestran que la nicotina genera efectos nocivos
para la salud de los consumidores?®, sin que de ninguna manera se esté coaccionando
a la sancionada a proporcionar informacion imprecisa y falsa.

Ademas, teniendo en cuenta la presencia de sustancias como el formaldehido en el
producto analizado, tal como se describié en el acapite 3.5 del acto recurrido, es
evidente que los productos de vapeo comercializados incrementan la exposiciéon de
los consumidores a estos componentes nocivos, aun cuando sea en proporciones
minimas, situacion que favorece la materializacion de impactos en la salud, los cuales
deberian ser informados a los consumidores en cumplimiento del articulo 25 de la Ley
1480 de 2011.

Ahora bien, esta Direccidon considera importante advertir que las cantidades de
formaldehido presentes en el bien Vuse, no le restan importancia a su nocividad. En
efecto, de la revision de la Circular 32 del 21 de octubre de 2019, el Ministerio de
Salud y Proteccion Social detalld6 que existian riesgos asociados a la salud por
productos quimicos presentes en el vapor del cigarrillo electrénico como el
formaldehido que se insiste, puede causar dafio celular y mutagénesis, que apoya
la posibilidad de que la exposicién a la largo plazo aumente el riesgo de causar cancer,
sin que de ninguna manera se haga alguna diferenciacién en cuanto a los bajos o
altos niveles de dicha sustancia.

Entonces, esta Superintendencia enfatiza que no existe prueba alguna que demuestre
el grado de nocividad del formaldehido dependiendo si estd en menores o mayores
proporciones y, por ende, que sea mas 0 menos nocivo, razon por la cual, es factible
aseverar que no existe prueba de cuanta concentracion de formaldehido no
representa que pueda ser perjudicial, con lo que las afirmaciones del impugnante no
estan probadas mas alla de haber hecho referencia a estandares internacionales, pero
sin demostracion de sus afirmaciones. En otras palabras, el hecho alegado por la
defensa en cuanto a que las cantidades de formaldehido, no tiene sustento probatorio
y, en ese sentido, tales argumentos no pueden prosperar para desestimar la
imputacion factica.

Asi las cosas, interpreta equivocadamente la impugnante la argumentacién de esta
Direccion en cuanto a la Circular Externa 32 del 21 de octubre de 2019, ya que la
infraccion administrativa se configurd por el incumplimiento del articulo 25 de la Ley
1480 de 2011, debido a que se advirtié el caracter nocivo de los bienes segun la
mencionada Circular.

Por otra parte, la sancionada aseverd que informaba a los consumidores sobre el uso
adecuado del bien y las contraindicaciones de este, segun la imagen nimero 10 del
acto sancionatorio correspondiente al radicado nimero 21-75875-18 del 8 de octubre
de 2021. Afadio, que el lenguaje facultativo no estaba prohibido por el articulo 25 de
la Ley 1480 de 2011 y que, en el proyecto de circular propuesto por esta
Superintendencia para informar sobre los efectos nocivos de los productos, utilizaba
la expresion "puede”, con lo que se impuso una sancion con base en un lenguaje que
esta Entidad proponia como facultativo para informar la nocividad de ciertos bienes.

27 Huang, Xu, & Lau, 2018

28 Ministerio de Salud y Proteccion Social. Circular Externa N° 00000032 de 21 de octubre de 2019 (Diario Oficial No. 51.114
de 2019). https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DIJ/circular-32-de-2019.pdf

Los estudios cientificos que fueron tenidos en cuenta por parte del Ministerio de Salud y Proteccidon Social, fueron los
siguientes: (Centers for Disease Control, 2019); (U.S. Department of Health and Human Services, 2018); (Cullen KA, 2018);
(Jenssen BP, 2019); (American Psychiatric Association, 2013); (Moheimani & Bhetraratana, 2017); (Alzaharani, Pena, &
Temesgen, 2018); (Bhatta & Glantz, 2019); (Jenssen & Boykan, 2019); (Unger, Leventhal, McGovern, Stone, & Barrintong,
2018); (McConnell, Barrington, Wang, & Urman, 2017); (Itoh, Aoshiba, Herai, Nakamura, & Takemura, 2017); (Huang, Xu,
& Lau, 2018); (Weiss, Tomasallo, Meiman, & Creswell, 2016); (Ordonez, Kleinschmidt, & Forrester, 2015); (Layden, Ghinai,
Kimbal, & Layer, 2019); (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2016); (Ministerio de Salud y Proteccion
Social, 2017); (World Health Organization, 2019); (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2018); (Sociedad Colombiana de
Medicina Familiar, 2018); (European Respiratory Society, 2019); (Asociacién Latinoamericana de Térax, 2019).
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Para mayor claridad, esta Direccion se permite reproducir la imagen nimero 10 del
acto sancionatorio:

Imagen N° 10 de la Resolucion N° 62028 de 2023, radicado nimero 21-75875-18 del 8 de
octubre de 2021
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Con base en la imagen anterior, y respecto del argumento del contradictor en cuanto
a que en el presente caso era factible emplear lenguaje facultativo ya que el efecto
nocivo podia derivarse de los bienes Vuse, sumado a los efectos posibles de la nicotina
misma, esta Direccién le aclara que la disposicion establecida en el articulo 25 de la
Ley 1480 de 2011 es un mandato imperativo de obligatorio cumplimiento, y su
acatamiento no es, ni puede ser, facultativo?®.

En esta misma linea se encuentra procedente insistir en que BRITISH AMERICAN
TOBACCO COLOMBIA S.A.S. mal puede pretender exonerar su responsabilidad al
indicar que el formaldehido que emiten los productos Vuse no se anuncié a los
consumidores, pues a su juicio, sus niveles de emisidén se consideran seguros, ya que
segun lo ya explicado, dicha sustancia al ser un producto quimico presente en el valor
del cigarrillo electréonico puede causar dafio celular y mutagénesis, hallazgo que apoya
la posibilidad de que la exposicidon a largo plazo aumente el riesgo de desarrollar
cancer, tal cual lo sefiald la Autoridad Nacional que determina las normas y directrices
en materia de salud publica en nuestro pais, sin que de ninguna manera haya
realizado diferenciacién alguna en cuanto a los bajos o altos niveles de dicha sustancia
para que sea considerada nociva o no, pues lo cierto es que, el formaldehido es nocivo
por si mismo independientemente de si su concentracidn es baja o no.

Por consiguiente, y teniendo en cuenta que la nicotina y el formaldehido son nocivas
y pueden generar dafios o perjuicios para la salud, era obligacion de BRITISH
AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S. indicar claramente y en caracteres
perfectamente legibles, en etiquetas, envases o0 empaques 0 en un anexo que se
incluyera dentro de estos, su nocividad.

Igualmente, la compafiia omitié informar las condiciones e indicaciones para el uso
adecuado de Vuse, y las contraindicaciones por no haber informado las demas
implicaciones en la salud de los consumidores debido a la presencia de nicotina.

Observa esta Direccidon que, teniendo en cuenta que la Circular 0000032 del 2 de
octubre de 2019, expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, sefialé que
“e. Los productos quimicos presentes en el vapor del cigarrillo electrénico (por
ejemplo, formaldehido y acroleina) pueden causar dafo celular y mutagénesis,

29 Articulo 4°. Caracter de las normas. Las disposiciones contenidas en esta ley son de orden publico.
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hallazgo que apoya la posibilidad de que la exposicion a largo plazo aumente el riesgo
de desarrollar cancer”, y el formaldehido estaba presente en el vapor generado por
el uso de Vuse, la sancionada debid informar la presencia de formaldehido, pero no
lo hizo, porque es nocivo y puede incrementar la probabilidad de generar graves
afectaciones a la salud.

Frente al uso del leguaje facultativo, tal y como se advirtié en el acto sancionatorio,
la recurrente no puede desconocer los efectos adversos tanto de la nicotina como del
formaldehido, los cuales fueron descritos en la circular externa del Ministerio de Salud
y Proteccidon Social. Consecuentemente, es imperativo que las advertencias sean
informadas de forma cierta, sin que de ninguna manera el cumplimento de la
obligacién sea facultativo, teniendo en cuenta la nocividad de las sustancias.

En consecuencia, esta Direccion desestimara por improcedentes los reparos de la
impugnante y confirmara la decisiéon en cuanto al incumplimiento del articulo 25 de
la Ley 1480 de 2011 por parte de BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA
S.A.S.

2.4. Consideraciones frente a la imputacion N° 4, por el incumplimiento a
lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley 1480 de 2011

2.4.1. Advertencia sobre el caracter nocivo de la nicotina

El contradictor aseverd que la sancionada si informé a los consumidores el caracter
nocivo de la nicotina, particularmente, su caracter adictivo.

En efecto, explicd que las advertencias eran claras al sefialar que la nicotina era una
sustancia altamente adictiva y que Vuse podia ser nocivo para la salud. Ahora bien,
aclaré que no existia estudio o prueba que demostrara que la nicotina generaba
efectos nocivos para la salud y, en ese sentido, para el impugnante anunciar que la
nicotina generaria un dafio seria suministrar informacion imprecisa y falsa. En sentir
de la defensa, la comunicacién de la nocividad y presencia de la nicotina en Vuse se
ajustd a estandares nacionales e internacionales.

Por otra parte, en relacion con el formaldehido, explicd que era una sustancia quimica
que se encontraba de forma natural en alimentos como frutas, verduras, la carne y
el pescado, y que no era una sustancia afadida ni un ingrediente directamente
adicionado a Vuse. Consecuentemente aclaré que la cantidad de formaldehido emitido
por Vuse al dia, era seguro segun los criterios de organismos internacionales
comparado con el nivel emitido por alimentos cotidianos.

Asi las cosas, la sancionada sostuvo que era absurdo exigir incluir advertencias
respecto de la presencia de formaldehido en los bienes por ella comercializados,
porque los niveles de emision se consideran seguros.

Esta Direccién no concuerda con las afirmaciones del recurrente, ya que del analisis
del material probatorio obrante en el expediente se estudiaron las piezas
publicitarias emitidas desde el 15 de junio al 30 de septiembre de 2021, en
puntos de venta, Instagram, Facebook, YouTube, pagina web, entre otros, en los que
se observd que en los bienes Vuse con nicotina, no se advirtié de manera clara acerca
de su nocividad y de la necesidad de consultar las condiciones o indicaciones para su
uso correcto y las contraindicaciones, pues el sujeto pasivo, simplemente se limité a
indicar en un circulo ubicado en el area lateral de las mismas, que “este producto
contiene nicotina sustancia altamente adictiva 18”, como se observa a continuacion:

Imagen N° 12 de la Resolucion N° 62028 de 2023 - Radicado nimero 21-75875-20 del 11
de octubre de 2021
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Imagen N° 13 Resolucion N° 62028 de 2023 - Radicado nimero 21-75875-20 del 11 de
octubre de 2021
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Imagen N° 14 de la Resolucion N° 62028 de 2023 - Radicado nimero 21-75875-20 del 11
de octubre de 2021
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Imagen N° 15 Resolucion N° 62028 de 2023 - Radicado nimero 21-75875-20 del 11 de
octubre de 2021
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Con base en las imagenes anteriores®®, se encuentra plenamente probado que la
sancionada incluyé en su publicidad la nocividad y la necesidad de consultar las
condiciones o indicaciones para su correcto uso y las contraindicaciones del mismo,
ya que aun cuando en las piezas publicitarias analizadas y reproducidas previamente
se informo que la nicotina era adictiva, no se indicé que la misma era nociva, por el
contrario se dejaron de lado otros factores que también estan intimamente
relacionados con su nocividad tales como los efectos que produce en el sentido de
aumentar el riesgo de enfermedades cardiovasculares, respiratorias vy
gastrointestinales, disminucion de la respuesta inmune, impacto negativo a la salud
reproductiva, la afectacion de la proliferacion celular, el estrés oxidativo, la apoptosis
y la mutacién del ADN produciendo cancer, entre otros3!.

Asi las cosas, aun cuando uno de los efectos nocivos de la nicotina es su adiccidn,
BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S. omitié informar otros efectos
nocivos de la nicotina utilizada en Vuse. Igualmente, tal y como se advirtié en el acto
sancionatorio, la sociedad no informdé que con el uso de Vuse se generaba
formaldehido con ocasion del calentamiento de otras sustancias incorporadas, que
pueden causar dafio.

Hechas las consideraciones anteriores, esta Direccion no puede aceptar los
argumentos de la sancionada en cuanto a que las advertencias incluidas en los
empaques de Vuse fueron claros, porque, contrario a lo manifestado por la
investigada, si existen estudios y pruebas que demuestren que la nicotina genera
efectos nocivos para la salud aparte de ser altamente adictiva. En consecuencia,
limitarse a mencionar la adiccion como el Unico efecto de Vuse, sin hacer referencia
a la existencia de los efectos nocivos de esta, representa publicidad que no se ajusta
a lo exigido por el articulo 31 de la Ley 1480 de 2011.

Por otra parte, en cuanto al argumento segun el cual el formaldehido estaba presente
en frutas, verduras, en la carne y el pescado, lo cierto es que al estar presente en
Vuse como un producto quimico, pueden causar dafio celular y mutagénesis, hallazgo
que apoya la posibilidad de que la exposicion a largo plazo aumente el riesgo de
desarrollar cancer®?, lo que lo convierte en nocivo para la salud.

30 Las cuales se traen a colacién a modo de ejemplo del radicado N° 21-75875-20 del 11 de octubre de 2021.

31 Instituto de Evaluacion de Tecnologias en Salud - Colombia, “*Opciones en Colombia para la regulacién del uso de sistemas
electrénicos con o sin dispensacidn de nicotina: un resumen de evidencias para politica (policy brief)”, consultado en:
https://www.iets.org.co/Archivos/3/Policy_brief_version_completa.pdf.

32 Huang, xu, & Lau, 2018
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Asi se explicd en el acapite 2.3.1. del presente acto administrativo, pues la Circular
32 del 21 de octubre de 2019 del Ministerio de Salud y Proteccidn Social, fue enfatica
en advertir los riesgos asociados a la salud por el formaldehido como producto
quimico presente en el vapor del cigarrillo electrénico que en efecto puede causar
dafio celular y mutagénesis, junto con la posibilidad de que la exposicién a la largo
plazo aumente el riesgo de cancer, lo que lleva a esta Direccién a concluir que el
formaldehido es nocivo por si mismo y asi debié advertirlo BRITISH AMERICAN
TOBACCO COLOMBIA S.A.S., por lo que es claro que incumplié las normas
imputadas.

Por consiguiente, la interpretacion de la impugnante en cuanto a que se llevaria a
concluir que todos los productores y comercializadores de frutas, verduras, leche,
productos lacteos, carne, pescados y mariscos deban incluir advertencias en todos
sus empaques que alerten a los consumidores de la presencia de formaldehido en
dichos bienes, es irrelevante para el presente asunto teniendo en cuenta que de lo
que aqui se habla es del dispositivo Vuse Epod.

2.5. Consideraciones frente a la imputaciéon N° 5, por el incumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia
con los numerales ii) y iii) del literal a) del numeral 2.1.2.1 del Capitulo
Segundo del Titulo II de la Circular Unica de esta Superintendencia

2.5.1. Informacion de los elementos esenciales de la promocién

El contradictor alegd que en la pieza de comunicacion denominada “haz tu match
vuse”, la sancionada informé a los consumidores todos los elementos necesarios para
comprender la publicidad en la misma pieza y que, en ese sentido, no era necesario
acudir a remisiones adicionales.

Agregd, que cumplié con la obligacién de informar el tiempo de validez de Ia
promocién, el modo, el lugar y otras condiciones para acceder a la promocién. En
igual sentido, argumentd que las exigencias de esta Entidad en el acto sancionatorio
en cuanto a que debian sefalarse los requisitos y condiciones para la entrega, si era
acumulable con otros incentivos, si se limitaba a una determinada cantidad por
persona, y el plazo de vigencia al indicar fecha exacta de inicio y terminacién, no
estaban establecidos en los numerales ii) y iii) del literal a) del numeral 2.1.2.1. del
Capitulo Segundo del Titulo II de la Circular Unica de esta Superintendencia. Advirtié,
que no era cierto que fuera obligatorio anunciar en la publicidad si se limitaba la
cantidad por persona o si era acumulable con otros incentivos.

De la revisidon del material probatorio obrante en el expediente, esta Direccidon
evidenciod lo siguiente:

Imagen N° 16 de la Resoluciéon N° 62028 de 2023 - Radicado niimero 21-75875-20 del 11 de octubre de
2021
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Del analisis de la pieza de comunicacién reproducida, se evidencia que en la parte de
abajo se indicd "“Aplican T&C disponibles en (TBC)”, pero los mismos no fueron
referidos ni dados a conocer al publico dentro de la publicidad. Igualmente, como se
menciond en el acto sancionatorio, BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA
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S.A.S. mediante radicado 21-75875-51 del 17 de febrero de 2023 asegurd que no
habia un documento adicional que estableciera términos y condiciones. Sin embargo,
en la pieza de comunicacion aseverdé que aplicaban términos y condiciones que
estarian disponibles, pero no informé cual seria el medio para que los consumidores
los consultaran.

En consecuencia, reitera esta Direccion que el articulo 33 de la Ley 1480 de 2011 es
claro en advertir que las condiciones de tiempo, modo, lugar y cualquier otro
requisito para acceder a la promocién y oferta, deberan ser informadas al
consumidor en la publicidad. Asi las cosas, se tiene de la revision detallada del
material probatorio obrante en el expediente y de la revision del numeral 2.2.5. del
escrito de descargos que el sujeto pasivo sefialé expresamente que: "(...) La Direccién
aduce que BAT supuestamente incumplié el articulo 33 de la Ley 1480 de 2011,
porque (i) no indicé los términos y condiciones dentro de una pieza publicitaria (...)”
(...) No obstante, BAT si remitio al consumidor a los términos y condiciones
de la pieza publicitaria reprochada”, afirmacidn que ratifica que no sélo aplicaban
las disposiciones informadas en la pieza de comunicacién sino que, ademas, aplicaban
otras restricciones pero no informé cuales ni dénde podian consultarse.

En complemento de lo anterior, y respecto de la aplicacién de los numerales ii) vy iii)
del literal a) del numeral 2.1.2.1. del Capitulo Segundo del Titulo II de la Circular
Unica de esta Superintendencia, el impugnante argumentd que no era cierto que
fuera obligatorio anunciar en la publicidad si se limitaba la cantidad por persona o si
era acumulable con otros incentivos, y que al no haber limitado en la pieza de
comunicacion analizada la cantidad a adquirir por persona, no existia una restriccion
en ese sentido, sumado a que tampoco se limit6é la posibilidad de acumularla con
otros incentivos, entonces, el consumidor podia hacerlo.

Contrario a las afirmaciones del recurrente, de la lectura cuidadosa del numeral
2.1.2.1. del Capitulo Segundo del Titulo II de la Circular Unica de esta
Superintendencia, tal disposicidon hace referencia a los criterios técnicos y juridicos
para la cabal aplicacion de los requisitos de veracidad, suficiencia y no induccién a
error exigidos por el legislador, particularmente, lo que corresponde a la informacion
minima. Es asi, cuando al revisar el material probatorio obrante en el expediente no
se evidencid que la sancionada hubiera informado los requisitos y condiciones para la
entrega de "1 edpod 2.0 + 1 pack de pods + 2 cervezas Club Colombia por solo
$34.000”. En efecto, no es evidente, ni claro, ni preciso cdmo podian reclamar la
promocioén los consumidores, ni qué debian hacer efectivamente para recibir 1 edpod
2.0 + 1 pack de pods + 2 cervezas Club Colombia.

En igual sentido, tampoco se indicd si era acumulable con otros incentivos, ni si se
limitaba la misma a una determinada cantidad por persona, con lo que la
interpretacion de los numerales ii) y iii) del literal a) del numeral 2.1.2.1. del Capitulo
Segundo del Titulo II de la Circular Unica de esta Superintendencia hecha por la
recurrente, no se adecla al propdsito de la norma ya que cuando se utiliza la
expresion “"por ejemplo” es para guiar la lectura de la norma en algunos casos
respecto de los requisitos y condiciones para la entrega, mas no que la informacién
minima sea facultativa.

Con base en lo expuesto, quedan desestimados los argumentos de la defensa en
cuanto al incumplimiento de articulo 33 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con
el numera ii) del literal a) del numeral 2.1.2.1 del Capitulo Segundo del Titulo II de
la Circular Unica de esta Superintendencia y, por consiguiente, se desestimaran los
reproches y se confirmara la decisiéon en lo que corresponde a esta parte de la
imputacion.

Por otra parte, y en lo que se refiere a la pieza de comunicacién "Bundle starter kit”,
el contradictor explicé que no se trataba de una oferta temporal, y que el mismo
correspondia a la venta de un paquete compuesto por dos bienes: Vuse epod 2.0
black y Pod de Classic Mint de 18 mg.

De la revisién del material probatorio obrante en el expediente, esta Direccidn
considera que la aseveracion del escrito impugnatorio no corresponde con lo
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informado en la pieza de comunicacién, ya que se utilizd la expresién "PRECIO
ESPECIAL”, como puede observase a continuacion:

Imagen N° 17 de la Resolucién N° 62028 de 2023 - Radicado N° 21-75875-27 del 18 de
abril de 2022 minuto 23:37

PRODUCTO EXCLUSIVO PARA MAYORES DE EDAD. CONTIENE NICOTINA, UNA SUSTANCIA MUY ADICTIVA.
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El hecho de haber empleado la expresion "PRECIO ESPECIAL”, lleva a deducir que se
trataba de una promocion u oferta, que segun el numeral 10 del articulo 5 de la Ley
1480 de 2011, se define como:

"10. Promociones y ofertas: Ofrecimiento temporal de productos en
condiciones especiales favorables o de manera gratuita como incentivo
para el consumidor. Se tendra también por promocién, el ofrecimiento de
productos con un contenido adicional a la presentacién habitual, en forma
gratuita o a precio reducido, asi como el que se haga por el sistema de
incentivos al consumidor, tales como rifas, sorteos, concursos y otros
similares, en dinero, en especie o con acumulacién de puntos”.

Igualmente, de la informacion incluida en la pieza de comunicacidn, se observa que
se indicd “El precio especial se vera reflejado al proceder al pago o checkout (precio
regular:$32.000)”, cuando el "precio especial” era de veinticinco mil pesos
($25.000), lo que en consecuencia lleva a esta Direccién a reiterar que se trataba
de un ofrecimiento en condiciones especiales favorables para el consumidor como
incentivo a precio reducido y, en ese sentido, BRITISH AMERICAN TOBACCO
COLOMBIA S.A.S. debia dar cumplimiento a las disposiciones aplicables respecto de
las promociones y ofertas.

Hechas las consideraciones anteriores, y sin haber encontrado un argumento probado
por parte de la sancionada que desvirtle los hallazgos hechos por esta Direccién, se
confirmara que la mencionada compaiiia no indicé las condiciones de tiempo, al no
haber advertido el plazo o vigencia del incentivo, sin indicar la fecha exacta de inicio
y terminacién de la misma, ni informar otro requisito para acceder al mismo,
ratificando asi el incumplimiento de lo establecido en el articulo 33 de la Ley 1480 de
2011, en concordancia con los numerales ii) y iii) del literal a) del numeral 2.1.2.1
del Capitulo Segundo del Titulo II de la Circular Unica de esta Superintendencia.

2.6. Consideraciones frente a la imputaciéon N° 6, por el incumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 42 y los numerales 1°, 5° y 9° del articulo
43 de la Ley 1480 de 2011

2.6.1. Clausulas abusivas

La sancionada explicd, que sus términos y condiciones no incluian cladusulas abusivas,
y procedié a realizar su defensa segun cada cldusula asi:

2.6.1.1. Numeral 4.10 de los Términos y Condiciones
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En relacidn con este numeral, el impugnante alegd que esta Direccién hizo una
interpretacion equivocada de la clausula, ya que en su sentir la misma no asumia la
voluntad del consumidor ni concedia a la compafia una discrecionalidad arbitraria.
Explicd, que su objetivo era lograr que se cumplieran los términos y condiciones, y
que la clausula no establecia un escenario en el cual el consumidor voluntariamente
decidiera no seguir adelante con la relacién de consumo segun el numeral 5 del
articulo 43 de la Ley 1480 de 2011.

Sostuvo que la cldusula, ademas de no ser abusiva, nunca ha implicado que aquella
no devuelva el dinero de las 6rdenes correspondientes, pues a su juicio, todas las
ordenes canceladas por incumplimiento de términos por parte del consumidor
surtieron un tramite de devolucién integra del dinero.

De la lectura del numeral 4.10 de los Términos y Condiciones, se lee lo siguiente:

“"Numeral 4.10. si usted incumple con estos términos antes de nuestro envio
del Producto, incluso después de nuestra aceptacion de su orden, nosotros
no le despacharemos a usted el producto. Nos reservamos el derecho a
cobrarle el Producto, pero podemos, a discrecion nuestra, reembolsar todo
0 una porcién del pago hecho por usted por el Producto en cuestion”.

De la clausula anterior, esta Direccion observa que BRITISH AMERICAN TOBACCO
COLOMBIA S.A.S., estableci6 que "Nos reservamos el derecho a cobrarle el
Producto, pero podemos, a discrecion nuestra, reembolsar todo o una porcién del
pago hecho por usted por el Producto en cuestion”. Asi las cosas, la sociedad se
reservaba el derecho a cobrar el dinero del bien, y a su discrecion reembolsar
todo o una porcidn, lo que en definitiva contraria el numeral 5 del articulo 43 de la
Ley 1480 de 2011, conforme el cual son ineficaces de pleno derecho las cldusulas que
establezcan que el productor o proveedor no reintegre lo pagado si no se
ejecuta en todo o en parte el objeto del contrato.

En igual sentido, también contraria el numeral 9 del articulo 43 de la Ley 1480 de
2011, porque la cldusula mencionada presume una manifestacion de voluntad

del consumidor, derivando erogaciones u obligaciones a su cargo, teniendo
en cuenta que se presume la aceptacion por parte del consumidor de que en el evento

en el cual no se despache o entregue el bien como consecuencia del incumplimiento
de los términos y condiciones, estaria de acuerdo en que la sancionada, a su
discrecidn, reembolsara todo o una porcion del pago hecho.

Consecuentemente, y como se advirtid previamente en el acto sancionatorio, aun
cuando en la primera parte de la cldusula se trata de una consecuencia en contra del
consumidor por el incumplimiento de los términos y condiciones, lo cierto es que la
Ultima parte de la clausula es abiertamente ineficaz de pleno derecho concediéndole
a BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., una discrecionalidad de
reembolsar todo o una parte de lo pagado, que resulta arbitraria desde la
normatividad imputada.

Adicionalmente, frente al argumento consistente en que todas las 6rdenes canceladas
por incumplimiento de términos por parte del consumidor resultaron en la devolucién
del dinero, es preciso sefialar que tal situacién no exonera a la compafia de su
responsabilidad por el incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley 1480
de 2011, porque lo que verifican las normas imputadas es que la redacciéon de la
clausula como tal, no vulnere los derechos de los consumidores y por ende, se
constituya en una cldusula abusiva ineficaz de pleno derecho.

Todo lo anterior, en linea con el articulo 42 de la Ley 1480 de 2011, que establece
que son clausulas abusivas las que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio
del consumidor, lo que representa un abuso de poder de negociaciéon que ostenta el
productor y/o proveedor, en la informacion y en el conocimiento de que dispone sobre
el alcance, del contenido contractual propuesto o, en la mayor parte de las ocasiones,
predispuesto al consumidor, ampliando las ventajas o provechos del predisponente,
o0 aligeramiento de sus obligaciones y, consecuentemente, agravamiento de las
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cargas y obligaciones del consumidor33.

Finalmente, en relacion con lo alegado por la defensa en cuanto a que la clausula no
establecié un escenario en el cual el consumidor voluntariamente decidiera no seguir
adelante con la relacién de consumo segun el numeral 5 del articulo 43 de la Ley
1480 de 2011, esta Direccién considera que tal supuesto de hecho no hace parte del
reproche. Efectivamente, la sancionada, con la terminologia empleada en la clausula
analizada, se reservo el derecho de reembolsar todo o una porcién del pago hecho,
lo que configurd el caracter abusivo de la cldusula al establecer_que el productor o
proveedor no reintegre lo pagado si no se ejecuta en todo o en parte el objeto del
contrato, v presumié una manifestacién de voluntad del consumidor, lo que deriva
erogaciones u obligaciones a su cargo.

En consecuencia, han quedado desestimados los argumentos de la defensa, y se
confirmara lo resuelto respecto del Numeral 4.10 de los Términos y Condiciones.

2.6.1.2. Numeral 6.4 de los Términos y Condiciones

Respecto de este numeral, el contradictor alegd que la Direccién hizo una
interpretacion equivocada del mismo, ya que en sentir de la sancionada la clausula
indicaba que solamente debia compensarse a la compafia en caso de que, como
consecuencia de un pago fallido del producto, ésta tuviera que incurrir en algiin costo.

De la lectura de la clausula se tiene:

Numeral 6.4. “En el caso de un pago fallido por cualquier razén, usted acuerda
compensarnos en totalidad por todos los costos, gastos y egresos en los que
hayamos incurrido al tratar de cobrar el pago hecho por usted”.

Contrario a las aseveraciones del escrito impugnatorio, para esta Direccidén se ha
hecho una lectura correcta de la citada clausula, ya que expresamente presume la
manifestacion de voluntad del consumidor, derivandole erogaciones u obligaciones a
su cargo, cuando utiliza la expresion “usted acuerda compensarnos” y “todos los
costos, gastos y egresos”, lo que lleva a la infraccidn del numeral 9 del articulo 43 de
la Ley 1480 de 2011, haciendo dicha cldusula ineficaz de pleno derecho.

Asi mismo, y debido a que dicha estipulacién infringe el articulo 42 del Estatuto del
Consumidor al ser una clausula abusiva por generar un desequilibrio injustificado en
contra del consumidor, BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S. no
puede, en la redaccion de las clausulas de sus términos y condiciones, de ninguna
manera presumir la manifestacion de voluntad del consumidor para cobrarse los
rubros en los que llegase a incurrir por pagos fallidos, como equivocadamente lo quiso
hacer valer el impugnante.

En consecuencia, no puede alegar la sancionada que la cldusula parte de la premisa
de que hubo un pago fallido, ya que, como se explicé en el acto sancionatorio, las
fallas en los pagos pueden generarse incluso por BRITISH AMERICAN TOBACCO
COLOMBIA S.A.S., y no exclusivamente por el consumidor.

Finalmente, se aclara que el reproche no se fundamenta en que la mencionada
compafiia se hubiera sustraido de su responsabilidad, o hubiera ocultado el cobro de
algun valor, sino que en sus términos y condiciones incluyd cldusulas abusivas
infringiendo el articulo 42 del Estatuto del Consumidor, y el numeral 9 del articulo 43
de la misma ley, sin que para el efecto sea necesario que se hubiera aplicado o no la
clausula, ya que el simple hecho de haberla establecido es suficiente para encontrar
configurada la infraccidon imputada.

Por lo tanto, los argumentos de la sancionada no estan llamados a prosperar.
2.6.1.3. Numerales 7.3 y 7.5 de los Términos y Condiciones

En relacién con el numeral 7.3 de los Términos y Condiciones, la sancionada

33 Rubén S. Stiglitz, Contrato de consumo y cldusulas abusivas. Pagina 39.
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argumentd que no limitd su responsabilidad en la entrega de los bienes adquiridos
por consumidores, y que lo que debia entenderse era que los tiempos de entrega
eran estimados y no exactos.

Indicé que ha cumplido en todo momento con el tiempo maximo de entrega previsto
en el literal h) del articulo 50 de la Ley 1480 de 2011 y ha entregado los productos
en un numero de dias menor o igual a su promesa de venta.

De la lectura del mencionado numeral, se observa:

Numeral “7.3. Los tiempos estimados de despacho son los indicados en
nuestro sitio web. Por favor tenga en cuenta que los horarios de despacho
indicados en ella son solo estimaciones y no estan garantizados, por lo tanto,
no se puede depender de ellos. Se enviara un correo electrénico confirmando
cuando su Producto se ha enviado. No garantizamos que la entrega sera en
la fecha determinada”.

Con base en la clausula reproducida, se lee que BRITISH AMERICAN TOBACCO
COLOMBIA S.A.S., incluyd en sus términos y condiciones que “los horarios (...) no
estan garantizados”y "no garantizamos que la entrega sera en la fecha determinada”,
lo cual efectivamente limita la responsabilidad de la compafiia de las obligaciones que
le corresponde vy, por lo tanto, infringié el numeral 1 del articulo 43 de la Ley 1480
de 2011. Esto, porque la sociedad limita su responsabilidad frente a la entrega, al
establecer que no la garantizaba en determinada fecha a pesar de haberla informado.

Igualmente, la sancionada incumplié el articulo 42 del Estatuto del Consumidor
porque con la clausula cuestionada se produjo un desequilibrio injustificado en
perjuicio del consumidor, al indicar los tiempos como estimaciones y no garantizarlos,
sumado a que la compaiiia fue enfatica en sefialar que no garantizaba la entrega
en una fecha determinada, situacion que quedd al arbitrio del predisponente
estableciéndolo en su beneficio exclusivo y en perjuicio de los consumidores, lo que
comprometié el principio reciprocidad de intereses e incluyd la renuncia por el
consumidor de facultades de intereses, sin fundamentos de justificacién.

Ademas, el desequilibrio significativo se derivé del abuso de poder de negociacidén que
ostent6 BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., en su calidad de
profesional, ante la posibilidad de establecer el contenido del contrato sin la
intervencion del consumidor y en su perjuicio®, lo cual amplié las ventajas de la
compafiia, al aligerar y suprimir sus obligaciones y al agravar las cargas del
consumidor quien no podia esperar su compra en una fecha cierta.

Frente al argumento conforme el cual la sancionada cumplia en todo momento con el
tiempo maximo de entrega previsto en el literal h) del articulo 50 de la Ley 1480 de
2011, sumado a que estaba probado que entregd los bienes comercializados en un
numero de dias menor o igual a su promesa de venta, esta Direccion le aclara al
impugnante que en el presente cargo lo que se analiza es la redaccién de la clausula
que se incluyo en los términos y condiciones, y que resultd ser abusiva, sin que para
el analisis de la conducta infractora deba analizarse si en efecto los bienes se
entregaron o no, ni en qué tiempo.

Se reitera entonces, que lo que se estudié fue el desequilibrio al haber establecido
una clausula que desfavorecié al consumidor por falta de equivalencia entre las
situaciones de las partes contratantes, una de las cuales se encuentra en una
situacion de desventaja frente a la otra. Asi mismo, la cldusula no se negocid
individualmente y causé detrimento del consumidor frente al desequilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes3>.

Consecuentemente, la compafiia infringié el numeral 1 del articulo 43 de la Ley 1480
de 2011 y el articulo 42 del Estatuto del Consumidor, por lo que los reproches de la
defensa en relacién con este tema han quedado desestimados.

34 Rubén S. Stiglitz, Contrato de consumo y clausulas abusivas. Pagina 39.
35 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil del 14 de diciembre de 2011. M. P. Jaime Alberto
Arrubla Paucar. Referencia. C-1100131030142001-01489-01.
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Respecto del numeral 7.5, el impugnante sefaldé que el estandar de responsabilidad
de la sancionada se relacionaba con casos en los que las entregas se retrasaban por
fuerza mayor.

Sostuvo que, en cualquier caso, la misma cldusula menciona de forma expresa que
si el producto no es entregado dentro de los diez (10) dias siguientes, este sera
enviado nuevamente por aquella, sin ningln costo al consumidor, por lo que no existe
ni nunca ha existido una exoneracion de responsabilidad.

Encuentra esta Direccidon, que la clausula 7.5. incluida en los términos y condiciones
sefialaba:

"7.5. No aceptamos ninguna responsabilidad por cualquier retraso en la
entrega, incluyendo pero no limitando a la demora causada por un evento de
fuerza mayor (véase clausula 14). Sin embargo, si usted no ha recibido el
producto dentro de los 10 dias habiles siguientes a la fecha de entrega dada en
nuestro correo electrénico de aceptacion, por favor avisenos y nosotros
volveremos a enviar su pedido sin costo adicional. Podemos a nuestra discrecion
exigir prueba de la no entrega el producto y los costos de esta correran bajo su
responsabilidad”.

Segun la lectura de la clausula, y de la revisidn del acto sancionatorio, esta Direccidon
aclara que el reproche se centré6 en la expresién "No aceptamos ninguna
responsabilidad por cualquier retraso en la entrega, incluyendo pero no
limitando a la demora causada por un evento de fuerza mayor (véase clausula
14).

Asi, contrario a las alegaciones del escrito impugnatorio, no se trata de casos en las
que las entregas se hubieran retrasado por casos de fuerza mayor, sino que la
clausula expresamente sefial6 que BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA
S.A.S., no aceptaba ningun tipo de responsabilidad por cualquier retraso en la
entrega, lo cual es manifiestamente contrario a lo dispuesto en el nhumeral 1 del
articulo 43 de la Ley 1480 de 2011, incurriendo asi en una clausula abusiva ineficaz
de pleno derecho al limitar la responsabilidad del productor de las obligaciones que
por ley le corresponden.

También infringié el articulo 42 del Estatuto del Consumidor, porque al incluir la
clausula cuestionada generd un desequilibrio injustificado frente al consumidor quien
espera razonablemente recibir lo que adquirid, siendo responsabilidad de la
sancionada asegurar la entrega como una obligacién inherente de la relacion de
consumo.

Finalmente, frente al argumento de la sancionada en cuanto a que en la misma
clausula se mencion6 de forma expresa que si el bien no era entregado dentro de los
diez (10) dias siguientes, el mismo seria enviado nuevamente sin ningun costo al
consumidor, esta Direccidon le reitera que lo que se analiza es la redaccién de la
cldusula como tal, encontrandola abusiva porque expresamente se exonerd de su
responsabilidad por cualquier caso de retraso en la entrega, sin que para el realizar
un nuevo envio corrija la referida exoneracion.

Hechas las consideraciones anteriores, han quedado desestimados los argumentos
de la defensa en contra de lo decidido en el acto sancionatorio y, en consecuencia,
se confirmard la decision de que BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA
S.A.S., infringid lo dispuesto en el articulo 42 y los numerales 1°, 5° y 9° del articulo
43 de la Ley 1480 de 2011.

2.7. Consideraciones frente a la imputaciéon No. 7, por el incumplimiento de
lo dispuesto en los literales b), c), g) y el paragrafo del articulo 50 de
la Ley 1480 de 2011, en concordancia con lo dispuesto en los
numerales 1°, 7° y 9° del articulo 2.2.2.37.8 del Decreto Unico 1074
de 2015

2.7.1. Enlace visible, facilmente identificable, que le permita al
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consumidor ingresar a la pagina de Superintendencia de Industria
y Comercio

Frente a la imputacidon nimero 7, la sancionada argumentd que subsand algunas
irregularidades identificadas por esta Autoridad, lo cual no fue reconocido en el
momento de proferir el acto administrativo sancionatorio.

Aseverd que de conformidad con el escrito de descargos y en los alegatos de
conclusién, la compafia incluyd en la pagina web https://www.vuse.com/co/es/ un
enlace que redirigia a los consumidores directamente a la pagina web de la
Superintendencia de Industria y Comercio, por lo que, en su criterio, la Direccidén
debid reconocer que, para la fecha de presentacion del escrito de descargos, aquella
reconocio su falencia y la subsandé.

Esta Direccidon encuentra que, de la revisién del escrito de descargos3® BRITISH
AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., acreditd que corrigio el error reprochado
de no haber incluido un enlace que redirigiera a los consumidores directamente a la
pagina web de la Superintendencia de Industria y Comercio, en la pagina web
https://www.vuse.com/co/es/, tal como se observa a continuacion:

“La pagina web https://www.vuse.com/co/es/, como puede evidenciarse por
la propia Direccién, cuenta actualmente con el enlace en mencién se
encuentra disponible y visible en https://www.vuse.com/co/es/:

Imagen N° 18 tomada del radicado N° 21-75875-40

€« c (- https://www.vuse.com/co/es/ 2 w) *» 0 o

PRODUCTO EXCLUSIVO PARA MAYORES DE EDAD. CONTIENE NICOTINA, UNA SUSTANCIA MUY ADICTIVA.

SION DEL CC

Industria y Comercio
SUPERINTENDENCIA

Por consiguiente, esta Direccién procederd a reducir proporcionalmente la cuantia de
la multa en la parte resolutiva del presente acto administrativo.

Asimismo, esta Direccion procedera a modificar el articulo segundo de la parte
resolutiva de la Resolucion N° 62028 de 2023, en el sentido de revocar la orden
namero 8 consistente en "8. ESTABLECER en el medio de comercio electrénico
utilizado https://www.vuse.com/co/es/, un enlace visible, facilmente identificable,
que le permita al consumidor ingresar a la pagina de la autoridad de proteccion al
consumidor de Colombia”, debido a que en sede de este recurso se ha encontrado
que con ocasion al escrito de descargos, la sancionada ajusté su pagina web e incluyé
el enlace de esta Autoridad.

2.7.2. Informacion sobre el derecho de retracto.

El impugnante agregd que, de conformidad con el escrito de descargos y los alegatos

36 Radicado nimero 21-75875-40.
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de conclusion, para la presentacién del escrito de descargos, BRITISH AMERICAN
TOBACCO COLOMBIA S.A.S., habia ajustado sus Términos y Condiciones para
acreditar el cumplimiento de la obligacidén de informar a los consumidores el derecho
de retracto.

En consecuencia, solicité que esta Direccidn reconociera tal supuesto de hecho, y
aplicara las consecuencias juridicas correspondientes.

En su escrito de descargos?’, la sancionada indicé:

“"Para la fecha de estos descargos, BAT ha ajustado sus T&C para cumplir
con esta obligacion.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante resaltar que, BAT si aplicaba dicho
proceso y si hace efectivo el derecho. Como se evidencia en el Anexo 11, el
procedimiento de pagos online menciona al derecho de retracto como una
causal de devolucién del dinero, asi:

Imagen N° 19 tomada del radicado N° 21-75875-40

8. Devoluciones

8.1. D s por de 6rdenes en Magento.
Las causas para proceder con devoluciones en la plataforma de Magento pueden ser por

« Falta de inventarios
e Decision del usuario — Retracto de compra
« Demoras en el despacho

Pagina 5 de 8

Ahora bien, el articulo 50 de la Ley 1480 de 2011, establece que:

“Articulo 50. Sin perjuicio de las demas obligaciones establecidas en la
presente ley, los proveedores y expendedores ubicados en el territorio
nacional que ofrezcan productos utilizando medios electrénicos, deberan:

()

c). Informar, en el medio de comercio electrénico utilizado, los medios de
que disponen para realizar los pagos, el tiempo de entrega del bien o la
prestacion del servicio, el derecho de retracto que le asiste al consumidor y
el procedimiento para ejercerlo, y cualquier otra informacion relevante para
que el consumidor pueda adoptar una decision de compra libremente y sin
ser inducido en error”.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que de conformidad con el analisis del acervo
probatorio se evidencié que la sancionada no informé sobre la posibilidad de ejercer
el derecho de retracto ni indicé el procedimiento para hacerlo efectivo en su pagina
web, situacién que configuro el incumplimiento a lo previsto en el literal c) del articulo
50 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con el numeral 9 del articulo 2.2.2.37.8
del Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015.

En esa medida, sin perjuicio de las afirmaciones hechas por la defensa en el escrito
impugnatorio, esta Direccidn debe sefalar que las mismas no la eximen de
responsabilidad, pues es evidente que no acaté su obligacién conforme a lo ordenado
en la norma endilgada. Ademas, si bien la sancionada alegé que hizo ajustes con el
fin de acreditar el cumplimiento de la obligaciéon de informar a los consumidores el
derecho de retracto, lo cierto es que dentro de este tipo de investigaciones
administrativas no resulta aplicable la figura del hecho superado como se explicd en
detalle en el acto sancionatorio.

Con todo, en gracia de discusidn, este Despacho no encontrd ninguna prueba que
evidenciara que BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., hubiera
modificado sus términos y condiciones con base en las exigencias legales. Asi, esta
Direccidn reviso los anexos aportados por la sancionada en su escrito de descargos,
y analizd el Anexo 11, pero de la lectura de dicho documento no es claro que el mismo

37 Ibidem.
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corresponda a los Términos y Condiciones aplicables a las operaciones comerciales a
través del comercio electrdnico de la compafiia, ni que se pongan a disposicion de los
consumidores.

Por consiguiente, es claro el incumplimiento a la norma endilgada y, por lo tanto, los
argumentos de la sancionada no estan llamados a prosperar.

2.7.3.Disposicion en el mismo medio en que realiza comercio electrénico,
de mecanismos para que el consumidor pueda radicar sus
peticiones, quejas o reclamos, de tal forma que le quede constancia
de la fecha y hora de la radicacion, incluyendo un mecanismo para
su posterior seguimiento

Respecto de este tema, el contradictor explic6 que la sancionada contaba
efectivamente con canales de atencidn y seguimiento de peticiones, quejas y
reclamos (PQRs) a través de su linea telefénica y en chat dispuesto en la pagina web
https://www.vuse.com/co/es/. Afiadié que a través de dichos mecanismos se
asignaba un numero de seguimiento con el cual el consumidor podia hacer
seguimiento de su caso mediante la linea de atencién al cliente.

Contrario a las explicaciones de la sancionada, y de la revisién del material probatorio
obrante en el expediente, se observa que aun cuando BRITISH AMERICAN
TOBACCO COLOMBIA S.A.S., tenia a disposicion en su pagina web una opcién de
ENVIANOS UN MENSAJE”, lo cierto es que no es claro que dicha opcién sea para la
presentacion de peticiones, quejas y reclamos (PQRs).

En efecto, se observa en el expediente las imagenes que se reproducen a
continuacion:

Imagen N° 20 de la Resoluciéon N° 62028 de 2023 - Radicado N° 21-75875-27 del 18 de
abril de 2022 minuto 17:31

CONTACTO

Si tienes dudas, puedes consultar nuestras PREGUNTAS FRECUENTES —

Déjanos un mensaje y volveremos contigo lo més pronto posible

NOMBRE

CORREO ELECTRONICO

NUMERO DE TELEFONO Opcional

Imagen N° 21 de la Resolucion N° 62028 de 2023 - Radicado N° 21-75875-27 del 18 de
abril de 2022 minuto 17:35

Pagina 34 de 54




RESOLUCION NUMERO 51415 DE 2024

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicién y se concede un recurso de
apelacion”

PRODUCTO EXCLUSIVO PARA DE EDAD. UNA MUY ADICTIVA.

CORREO ELECTRONICO

NUMERO DE TELEFONO Opcional

LEN QUE PODEMOS AYUDARTE?

ENVIAR MENSAJE

De una lectura cuidadosa de la norma, el literal g) del articulo 50 de la Ley 1480 de
2011 dispone expresamente que es obligatorio disponer en el mismo medio en
que realiza comercio electronico, de mecanismos para que el consumidor
pueda radicar sus peticiones, quejas o reclamos, y ademas dichos mecanismos
deben permitirle al consumidor que le quede constancia de la fecha y hora de la

radicacidn, y que incluyera un mecanismo para su posterior seguimiento.

Por consiguiente, no existe prueba en el expediente que acredite que BRITISH
AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., tenia un mecanismo por medio del cual
el consumidor contara con una constancia de la_fecha y hora en que radicé su
peticion, queja o reclamo, ni tampoco un mecanismo para su posterior
sequimiento.

En esa medida, dadas las condiciones que anteceden, precisa esta Direccidon que no
es factible aceptar los mecanismos dispuestos por la sancionada para la radicacién
de peticiones, quejas o reclamos, porque no cumplen con el cometido de la horma
que es dejar constancia de la fecha y hora de radicacidén, y un mecanismo para su
posterior seguimiento.

Asi las cosas, han quedado desvirtuados los reparos de la impugnante y se procedera
a confirmar la infraccion del literal g) del articulo 50 de la Ley 1480 de 2011.

2.8. Facultad de la Direccién para emitir 6rdenes administrativas

La sancionada alegé que se vulneré su derecho fundamental al debido proceso y las
demas garantias legales, ya que luego de la averiguacién preliminar, la Direccion
podia formular cargos en su contra, pero no podia, en el marco de una investigacion
administrativa, imponer una multa y al mismo tiempo, impartir drdenes
administrativas. Advirti6 que, de ser el caso, debian impartirse en un acto
administrativo diferente y que imponer una multa e impartir 6rdenes, representaba
una nueva sancion.

Agregd, que las érdenes debian impartirse en un contexto especifico que incluyera
que no fueran impuestas de forma paralela con otra sancién como multa, sin infringir
el principio de proporcionalidad, sumado a que las 6rdenes no podian ser de tal
magnitud que se convirtieran en una sancion.

Para el contradictor, al impartir las 6rdenes esta Direccion se extralimité en sus
funciones y que, si la intencién era imponer unas medidas cautelares, las érdenes no
se asemejaron a dicha figura.

La Constitucion Politica de Colombia, establece en su articulo 2, como fin esencial del
Estado, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los derechos
de los consumidores:
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“Articulo 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias, y demdas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.

El articulo 78 de la Carta Politica de 1991, otorga rango superior a los derechos de
los consumidores, al sefialar:

“Articulo 78. La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios
ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informaciéon que debe
suministrarse al publico en su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en la
comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad
y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumidores
y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar
de este derecho las organizaciones deben ser representativas y observar
procedimientos democraticos internos”.

Frente a las 6rdenes administrativas, es pertinente sefialar que el doctrinante Jaime
Orlando Santofimio Gamboa?®, sefala que la imposicion de érdenes que hacen parte de
las facultades administrativas, busca hacer efectivas las disposiciones constitucionales
y legales, para lo cual, esta Superintendencia debe dirigir sus actuaciones en el marco
de las garantias legales a la proteccién de los consumidores, en su intervencion en el
ejercicio de las actividades econdmicas o de derechos, a través de drdenes, como se lee
a continuacion:

"10. De conformidad con lo dispuesto en los articulos 59 y 62 de la Ley 1480 de
2011, a la Superintendencia de Industria y Comercio, como a los alcaldes, [se
les otorgan] precisas facultades administrativas de ordenacion, o de otrora
policia administrativa, esto es de control y vigilancia con la finalidad de hacer
efectiva la preceptiva constitucional de proteccién al consumidor. (...)

Se entiende entonces al poder administrativo del Estado Colombiano, con
las potestades y facultades necesarias, en los términos de las normas
imperativas superiores (principio de legalidad), para ordenar las actividades
privadas en aras de la preservacion de los intereses de la comunidad. E/
ejercicio de la actividad ordenadora de la administracion, en este sentido, tiene
la particularidad de incidir en la vida social, econémica, politica y civil de

los particulares, esto es, de todas las actividades o derechos que
eventualmente afecten su vida en comunidad. (...)

Bajo este marco conceptual y de ejercicio de la moderna actividad
ordenadora de la administracion (o si se quiere, dentro del contexto clasico
del poder de policia [...]) obtiene sus bases en el Derecho colombiano, la
actividad de la Superintendencia de Industria y Comercio. Frente a este
conjunto de limitaciones y ordenaciones de los intereses y derechos de los
particulares, a las autoridades competentes les corresponde actuar de
manera previa, mantener la limitacion o permitir el ejercicio de la

actividad o del derecho o simplemente sancionar a los infractores°"°,
(Destacado fuera del texto original).

38 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. “Aproximaciones a los procedimientos administrativos en el Ley 1480 de 2011. El
Estatuto del Consumidor y sus relaciones con la Ley 1437 de 2011 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo” En Perspectivas Del Derecho Del Consumo (Compilacion). Universidad Externado de Colombia.
Bogota. 2013. Pp 251-597.

39 RIVERO, JEAN. Derecho Administrativo. Universidad Central de Venezuela. Caracas, Universidad Central, 1984, pp.458 y
ss. En lo nacional puede consultarse, RODRIGUEZ, LIBARDO. Derecho Administrativo. General y Colombiano. Temis. Bogota,
2005, p. 494".

40 SANTOFIMIO GAMBOA, JAIME ORLANDO. Aproximaciones a los procedimientos administrativos en la Ley 1480 de 2011.
El Estatuto del Consumidor y sus relaciones con la Ley 1437 de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en PERSPECTIVAS DEL DERECHO DEL CONSUMO (compilacion). Universidad Externado de
Colombia. Bogota. 2013. Pp. 538 a 542.
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En complemento de lo anterior, es importante indicar que, en relacién con el ejercicio
de las facultades de inspeccidn, vigilancia y control, la facultad de impartir 6rdenes es
de tipo operativo, cuyo fin no es otro que el de asegurar el cumplimiento del
ordenamiento aplicable a través de mecanismos preventivos y represivos.*

Las medidas adoptadas tienen como propdsito garantizar de una manera eficiente y
eficaz los derechos del sujeto objeto de proteccién, es decir, en el caso de la
Superintendencia de Industria y Comercio, la totalidad de los derechos de los
consumidores.

Hechas las consideraciones anteriores, se tiene que la Ley 1480 de 2011 y el Decreto
4886 de 2011% establecen las dos facultades ejercidas por esta Direccion, la de imponer
una sancién e impartir unas érdenes, son diferentes, pero igualmente importantes. Asi,
la facultad sancionatoria esta dispuesta en el numeral 1 del articulo 59 de la Ley 1480
de 2011 y en los numerales 17, 30 y 55 del articulo 1° y en el numeral 1 del articulo 12
del Decreto 4886 de 2011, mientras que la facultad de ordenar las medidas necesarias
se encuentra en el numeral 9 del articulo 59 de la Ley 1480 de 2011, asi:

La Ley 1480 de 2011, atribuye las siguientes facultades a esta Entidad:

“Articulo 59. Facultades administrativas de la Superintendencia de
Industria y Comercio. Ademds de la prevista en el capitulo anterior, la
Superintendencia de Industria y Comercio tendrd las siguientes facultades
administrativas en materia de proteccion al consumidor, las cuales
ejercera siempre y cuando no hayan sido asignadas de manera expresa a
otra autoridad:

1. Velar por la observancia de las disposiciones contenidas en esta
ley y dar tramite a las investigaciones por su incumplimiento, as/
como imponer las sanciones respectivas;

(.

9. Ordenar las medidas necesarias para evitar que se cause daifio o
perjuicio a los consumidores por la violacion de normas sobre
proteccion al consumidor. (...)".

Por su parte, el Decreto 4886 de 2011, establece que:

“Articulo 1°. (...) La Superintendencia de Industria y Comercio
ejercerd las siquientes funciones:

()

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

()

30. Imponer, previa investigaciéon, de acuerdo con el procedimiento
aplicable, sanciones por violaciébn de las normas sobre proteccion al
consumidor y del régimen de proteccion a usuarios de los servicios de
telecomunicaciones.

()

55. Impartir instrucciones en materia de proteccion al consumidor,
proteccion de la competencia, propiedad industrial, administracion de datos
personales y en las demds areas propias de sus funciones, fijar criterios que
faciliten su cumplimiento y sefalar los procedimientos para su cabal
aplicacion.

56. Realizar visitas de inspeccién, decretar y practicar pruebas y recaudar
toda la informacion conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las

41 Cfr. Jiménez Jaramillo. C. Un régimen juridico propio para las actividades de vigilancia y control. Revista Contexto.
Diciembre de 2006. Universidad Externado de Colombia.
42 Modificado por el Decreto 092 de 2022.
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disposiciones legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que
correspondan conforme a la ley”.

De conformidad con lo anterior, este Despacho concluye que esta Superintendencia
esta facultada para adelantar procedimientos administrativos sancionatorios por la
presunta infraccidn de las normas de protecciéon al consumidor y para impartir
ordenes administrativas. En tal sentido, esta Direccion puede impartir érdenes de
forma concomitante con la multa, porque son el ejercicio de dos facultades paralelas
e igual de importantes, sin que ninguna norma prohiba que se puedan ejercer en el
mismo acto administrativo.

Tampoco se vulnera el principio de proporcionalidad, ya que las érdenes son eso,
instrucciones para corregir una conducta, mientras que la multa tiene un caracter
punitivo por la configuracién de las infracciones imputadas®3.

En lo que corresponde al respeto y observancia del debido proceso de BRITISH
AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., esta Direccion, durante toda la actuacion
administrativa sancionatoria, ha garantizado dicho derecho ya que del material
probatorio obrante en el expediente quedé suficientemente probado que la compaiiia en
efecto incumplié lo dispuesto en el numeral 1.3 del articulo 3°, los articulo 6°, 23, 25,
31, 33, 42 y los numerales 1°, 5° y 9° del articulo 43, los literales b), c), g) y el paragrafo
del articulo 50 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con los numerales ii) y iii) del
literal a) del numeral 2.1.2.1 del Capitulo Segundo del Titulo II de la Circular Unica de
esta Superintendencia y lo que establecen los numerales 7° y 9° del articulo 2.2.2.37.8
del Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015.

La jurisprudencia constitucional** ha sefialado de manera constante que el derecho al
debido proceso se identifica por:

“(...) El debido proceso que exige entre otros, la definicion de un
procedimiento asi sea sumario, que garantice el debido proceso y, en
especial, el derecho de defensa, lo que incluye la designacién expresa de la
autoridad competente para imponer la sancién. #°". (Subrayado fuera del
texto original).

Igualmente, 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, (ii) que guarda relacion directa o
indirecta entre si, y (iii) cuyo fin esta previamente determinado de manera
constitucional y legal®.

Lo anterior, con el objeto de ‘(i) asegurar el ordenado funcionamiento de la
administracion, (ii) la validez de sus propias actuaciones y, (iii) resquardar
el derecho a la seguridad juridica y a la defensa de los administrados*”’ (...)".
(Subrayado fuera del texto original).

Con fundamento en lo expuesto, encuentra esta instancia que la Direccion respeté el
derecho fundamental al debido proceso de BRITISH AMERICAN TOBACCO
COLOMBIA S.A.S., ya que luego de establecer con grado de probabilidad que dicha
sociedad podria estar incumpliendo las normas sefialadas en las imputaciones
facticas del pliego de cargos, dio la oportunidad para que la sancionada presentara
los descargos y aportara las pruebas® y luego expusiera sus alegatos de conclusion?,

43 OSSA ARBELAEZ Jaime, Derecho Administrativo Sancionador, Legis 2009, segunda edicion, p. 559.

44 Corte Constitucional Sentencia C-616 de 2002. Referencia: expediente D-3860 Magistrado Ponente: Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa.

45 Corte Constitucional Sentencia C-401 de 2010. Referencia: expediente D-7928. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas
Silva.

46 Corte Constitucional Sentencia T-796 de 2006. Referencia: expediente T-1330716. Magistrada Ponente: Dra. CLARA INES
VARGAS HERNANDEZ

47 Corte Constitucional Sentencia T-522 de 1992. REF.: EXPEDIENTE No. 2972. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez
Caballero

48 Resolucion No. 3295 de 2 de febrero de 2023.

49 Resoluciéon No. 10093 de 3 de marzo de 2023.
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respecto de lo cual la mencionada sociedad se pronuncié en ambas oportunidades®?,
y en las que no logrd desvirtuar la presunta infraccion de las normas que
fundamentaron las imputaciones, contrario a lo que quedd suficientemente probado
en el expediente.

En otras palabras, ademas de que existen suficientes pruebas en el plenario conforme
las cuales esta Superintendencia encontré probada la infracciéon a las normas de
proteccion al consumidor imputadas, la sancionada tuvo la oportunidad de
controvertir, durante todo el procedimiento administrativo sancionatorio que inicié a
partir del pliego de cargos, las imputaciones en su contra, y por consiguiente se
verifico el respeto y observancia de su derecho fundamental al debido proceso y a su
defensa.

Por otra parte, la sancionada alegd que la decisién de impartir érdenes infringia el
numeral primero del articulo 59 de la Ley 1480 de 2011, en tanto que en su sentir la
Direccidn se extralimitd en las sanciones, y que las érdenes podian asimilarse a una
medida cautelar administrativa y que asi ha debido proceder esta Entidad, pero que
tampoco lo eran ya que implicaban para BRITISH AMERICAN TOBACCO
COLOMBIA S.A.S., cambios de fondo y permanentes en el desarrollo de sus
negocios.

Frente a lo expresado en el escrito impugnatorio, no puede hablarse de infraccién al
numeral primero del articulo 59 de la Ley 1480 de 2011, sino todo lo contrario. Esta
Direccion cumplié con su funcidon de velar por la observancia de las disposiciones
contenidas en la Ley 1480 de 2011 y de dar tramite a las investigaciones por su
incumplimiento, asi como imponer las sanciones respectivas, tal y como se desprende
de la lectura cuidadosa de la Resolucién N° 62028 de 2023.

En complemento de lo anterior, y respecto del poder de policia®!, la misma Corte ha
advertido que éste se identifica como la facultad de policia administrativa, que
en términos generales puede ser definida como "e/ conjunto de medidas
coercitivas utilizables por la administracion para que el particular ajuste su
actividad a un fin de utilidad publica y lograr de esa manera la preservacion
del orden publico>?”; es decir, es una facultad de intervencién 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.

Asimismo, es importante indicar que las facultades de inspeccidn, vigilancia y control,
son de tipo operativo, puesto que su fin no es otro que el de asegurar el
cumplimiento de la ley a través de mecanismos incluso represivos, si es del
caso.”® Consecuentemente, la adopcion de oérdenes administrativas, se configura
como una herramienta efectiva en el ejercicio de las facultades de inspeccidn,
vigilancia y control asignadas a esta Autoridad y una expresién mas de los poderes
exorbitantes del Estado en el ejercicio de la funcién administrativa>.

Ahora bien, en cuanto se refiere a su finalidad, sobre este particular, conviene
advertir que al revisar la exposicion de motivos del proyecto de ley nimero 089 de
2010 Camara, y 252 de 2011 Senado “Por medio del cual se expide el Estatuto del
Consumidor y se dictan otras disposiciones”, entre las motivaciones planteadas por
el promotor de la iniciativa, se aduce: “La Constitucién Politica de 1991 consagra
disposiciones claras, tendientes a salvaguardar los derechos y prerrogativas de los
consumidores. Es asi como se contempla en el Capitulo III, ‘De los derechos
colectivos y del ambiente’, articulo 78, primer inciso que: 'La Ley regulard el control
de calidad de los bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como
la informacidon que debe suministrarse al publico en su comercializacion’. Este texto,

50 Radicados niimeros 21-78575-40 22 de 22 septiembre de 2022 para los descargos y 21-75875-59 del 24 de marzo de
2023 para los alegatos de conclusion.

51 “[E]s la facultad de crear la norma de policia, reguladora de la libertad y del comportamiento ciudadano en aras de la
conservacion del orden publico”. Corte Constitucional. Sentencia C - 110 del 9 de febrero de 2000.

52 Corte Constitucional. Sentencia C - 432 del 12 de septiembre de 1996.

53 Cfr. Jiménez Jaramillo. C. Un régimen juridico propio para las actividades de vigilancia y control. Revista Contexto.
Diciembre de 2006. Universidad Externado de Colombia.

54 Robledo del Castillo, Pablo Felipe. “Las cautelas administrativas, sus caracteristicas y su practica”. En XXXV Congreso
Colombiano de Derecho Procesal. 12 Edicion. Bogota. Universidad Libre. 2014. ISSN 2322-6560.
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fue ampliamente debatido en el seno de la Comision Quinta de la Asamblea Nacional
Constituyente y para ello el constituyente de 1991 consideré la condicién de
inferioridad de los consumidores y usuarios ante los productores y
comerciantes. E| articulo acogido consagra expresamente la intervencion del
poder publico a favor de los consumidores y usuarios para hacer efectivos
su derecho a la salud, seguridad, informacién, libre elecciéon, adecuado
aprovisionamiento y para protegerlos contra cualquier indebido
aprovechamiento de sus condiciones de indefension o subordinacion. (...)*",
situacion que, mas alla de la imposicién de multas u otras medidas sancionatorias,
justifica la facultad de emitir érdenes administrativas que apunten a la satisfaccién
real y efectiva de las necesidades de los consumidores bajo un escenario preventivo.

En este sentido, dichas o6rdenes son una herramienta imprescindible para la
realizacion del principio constitucional de eficacia de la funciéon administrativa que
busca que la ley se cumpla “en procura de la efectividad del derecho material objeto
de la actuacién administrativa”, de conformidad con el articulo 209 de la Constitucion
Politica®® y el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011%7. Mal hace entonces la defensa en
calificarlas como ajenas a la imputacién de cargos proferida al finalizar la etapa de
indagacién preliminar.

Sobre el punto, la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

"las autoridades administrativas ostentan cargas relativas al desempefo
de sus funciones, en orden a implementar y brindar soluciones a
problemas de los ciudadanos. Dichos problemas constituyen deficiencias
atribuibles a deberes especificos de la administracion, y asi las
mencionadas soluciones han de ser ciertas, eficaces y proporcionales
a éstos™8. (Destacado fuera del texto original).

Asi las cosas, es posible concluir que la expedicion de dérdenes, como aquellas
dispuestas en la Resolucion N° 62028 del 10 de octubre de 2023 a cargo de la
sancionada, esta intimamente relacionada con la necesidad de proteger y garantizar
los derechos y libertades de las personas, la primacia del interés general, el
cumplimiento de los fines estatales y la observancia de los deberes del Estado y de
los particulares segun lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 1437 de 2011>°,

Finalmente, las érdenes en el presente caso no pueden catalogarse como medidas
cautelares en estricto sentido. Al respecto, la Corte Constitucional®® ha sefalado:

“"Para la Corte, las medidas cautelares, son aquellos instrumentos con los
cuales el ordenamiento protege, de manera provisional, y mientras
dura el proceso, la integridad de un derecho que es controvertido en ese
mismo  proceso. De esa manera el ordenamiento protege
preventivamente a quien acude a las autoridades judiciales a reclamar un
derecho, con el fin de garantizar que la decision adoptada sea
materialmente ejecutada. Por ello, esta Corporacion sefialé, en casos
anteriores, que estas medidas buscan asegurar el cumplimiento de la
decision que se adopte, porque los fallos serian ilusorios si la ley no

55 Republica de Colombia. Gaceta del Congreso, Senado y Camara. Afio XIX — N° 626 del 9 de septiembre de 2010. Edicion
de 24 paginas. Bogota D.C.

56 E| articulo 209 de la Constitucion Politica, establece: "La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales
y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracién de funciones. Las autoridades administrativas
deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracién publica, en todos
sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefale la ley”.

57 El articulo 3° de la Ley 1437 de 2011, dispone: "Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la
Constitucién Politica, en la Parte Primera de este Cddigo y en las leyes especiales. (...) 11. En virtud del principio de eficacia,
las autoridades buscaran que los procedimientos logren su finalidad y, para el efecto, removeran de oficio los obstaculos
puramente formales, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearédn, de acuerdo con este Cédigo las
irregularidades procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del derecho material objeto de la actuacion
administrativa”.

58 Corte Constitucional Sentencia T-733 del 15 de octubre de 2009, Referencia: expediente T-2303945. Magistrado Ponente:
Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

59 El articulo 1° de la Ley 1437 de 2011, establece: “Finalidad de la parte primera. Las normas de esta Parte Primera tienen
como finalidad proteger y garantizar los derechos y libertades de las personas, la primacia de los intereses generales, la
sujecién de las autoridades a la Constitucion y demas preceptos del ordenamiento juridico, el cumplimiento de los fines
estatales, el funcionamiento eficiente y democratico de la administracion, y la observancia de los deberes del Estado y de
los particulares”.

60 Corte Constitucional Sentencia C-379/04. Referencia: expediente D-4974. Magistrado Ponente: Dr. Alfredo Beltran Sierra.
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estableciera mecanismos para asegurar sus resultados, impidiendo la
destruccion o afectacion del derecho controvertido”.

Hechas las consideraciones anteriores, en el presente caso no se trata de una medida
provisional mientras dure el proceso sancionatorio, sino que se trata de una orden
para que BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., ajuste su conducta
segun los mandatos imperativos de obligatorio cumplimiento habiéndose encontrado
probados los supuestos de hecho que llevaron a la infraccién del ordenamiento
juridico aplicable, y en ese sentido el reproche de la defensa no puede prosperar.

Conforme los argumentos y explicaciones hechos, encuentra desestimados los
reproches de la defensa y en consecuencia confirmara la decision de impartir las
ordenes administrativas debido a que esta Direccion tiene facultad para tal efecto.

2.9. Naturaleza de la visita administrativa a la pagina web

En el escrito impugnatorio, la recurrente manifesté que la Direccion aplico de manera
incorrecta el Codigo General del Proceso, en particular lo dispuesto en relacidon con
las inspecciones judiciales por no haber garantizado la presencia de la compania
durante la visita administrativa a la pagina web de la sancionada con fecha 18 de
abril de 2022.

Igualmente, manifestd que esta Autoridad incurrié en un error al clasificar las visitas
de inspeccién como una prueba documental y no seguir las reglas establecidas en el
Caodigo General del Proceso para las inspecciones judiciales.

La defensa sefald, que las visitas de inspeccién no eran una prueba establecida en el
Codigo General del Proceso y, en consecuencia, debian practicarse segun el medio de
prueba que mas se asemejara, que segun el contradictor era la inspeccidn judicial.
Por consiguiente, advirti6 que segun las reglas aplicables y de obligatorio
cumplimiento para esta Autoridad, BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA
S.A.S., ha debido comparecer o hacer parte de la inspeccidn.

Como consideracion inicial es preciso indicar que las visitas administrativas a paginas
web tienen la naturaleza de ser diligencias probatorias con miras a verificar la posible
comisién de infracciones a un régimen especifico; es a través de esta que se recaudan
las pruebas necesarias para definir el cumplimiento de las obligaciones legales, de alli
que no comporten una formalidad o el ritualismo propio de un proceso judicial,
simplemente deben propender por garantizar el objeto de contradiccion en las
oportunidades procesales.

La Corte Constitucional® ha sefialado que “/as visitas administrativas de inspeccion
son diligencias probatorias encaminadas a que las superintendencias ejerzan las
facultades administrativas que por ley les corresponden (..) para el debido
cumplimiento de sus funciones de inspeccidon, vigilancia y control. Por ello, la Corte
Constitucional®?, el Consejo de Estado®, y Tribunales Superiores del Distrito® han
sefialado que la realizacion de visitas de inspeccién encuentra fundamento
constitucional en el inciso 4° del articulo 15 de la Constitucion” ®°.

Al respecto, es pertinente sefalar que de conformidad con el numeral 56 del articulo
1 del Decreto 4886 de 20115, esta Superintendencia tiene la funcion de realizar
visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la informacion
conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales. En el
mismo sentido, el numeral 4 del articulo 59 de la Ley 1480 de 2011, sefiala que una
de las facultades administrativas de esta Entidad es practicar visitas de inspeccion.

61 Corte Constitucional Sentencia C-165 de 2019. Referencia: Expediente D-12536. Magistrado Ponente: Alejandro Linares
Cantillo

62 Corte Constitucional, sentencia T-040 de 2018. Referencia: Expediente T-6412404. Magistrada sustanciadora: Gloria Stella
Ortiz Delgado.

63 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia Rad. 2012-00832 del 1 de marzo de
2018. M.P., Lucy Jeannete Bermudez.

64 Tribunal Superior de Bogotd, Sala Civil, Sentencia del 30 de abril de 2013, M.P., Ruth Elena Galvis Vergara.

65 Para efectos tributarios judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencidn del Estado, podré exigirse la
presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados, en los términos que sefiale la ley.

66 Modificado por el Decreto 092 de 2022.
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En efecto, en ejercicio de dichas funciones conferidas por el Decreto 4886 de 2011 y
la Ley 1480 de 2011, esta Direccidn en el marco de una averiguacion preliminar que
tuvo como finalidad verificar la ocurrencia de unos hechos, identificar a los posibles
autores de una conducta y determinar una posible infraccién a las normas que son
de resorte de este Despacho, realizé el 18 de abril de 2022, una visita administrativa
a la pagina web https://www.vuse.com/co/es/ de propiedad de la sancionada.

Asi las cosas, se tiene que la visita corresponde a una prueba documental que se
recaudd para verificar unos hechos en la etapa de averiguacién preliminar, cuyo
soporte corresponde a una grabacion magnética, tal y como se indicé en el acto
sancionatorio.

Posteriormente, al evaluar la visita administrativa y analizarla, se advirtié que existia
mérito para iniciar una investigacion administrativa mediante la expedicién de un acto
administrativo, es decir, a través del pliego de cargos se vinculé formalmente al
sujeto pasivo al tramite administrativo de conformidad con lo sefalado en el articulo
47 de la Ley 1437 de 2011.

Aunado a lo anterior y de cara a los argumentos de la recurrente, esta Direccion le
aclara al censor que la Corte Constitucional en la sentencia C-165 de 2019 advirtio
que las visitas de inspeccion adelantadas por las Superintendencias no eran
diligencias o actuaciones cuya practica requiriera autorizacién judicial previa o control
de legalidad posterior, por lo cual, no vulnera el derecho al debido proceso que las
visitas de inspeccidn sean realizadas sin previa notificacidon a los investigados.

La Corte agregd, que los medios probatorios recaudados durante esas diligencias
eran objeto de contradiccién en las oportunidades procesales ordinarias, por lo que
en el presente caso a BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., no se le
afectd su derecho de defensa, ya que en el pliego de cargos se establecid, entre otras
cuestiones, con precision y claridad los hechos que lo originan y que tuvieron
fundamento en la visita de inspeccidn y las disposiciones presuntamente vulneradas.

En complemento de lo anterior, la Corte®” advirtid que la practica de visitas de
inspeccidn sin previo aviso perseguia una finalidad legitima, en el sentido de permitir
recaudar las pruebas necesarias para definir si las entidades investigadas estaban
dando cumplimiento a sus obligaciones legales. Dicha finalidad se veria obstaculizada
si no se garantizara el “factor sorpresa” pues el aviso permitiria que el sujeto
investigado ocultara informacién relevante.

Consecuentemente, se insiste, para la Corte®® no existe un deber constitucional ni
legal en cabeza de esta Superintendencia de informar, previamente, la realizacién de
las visitas de inspeccion, pues las mismas no son diligencias o actuaciones cuya
practica requiera autorizacion judicial previa o control de legalidad posterior.

La Alta Corte agrego, que su practica sin previo aviso no vulnera el debido proceso
administrativo, ya que los materiales probatorios recaudados durante las diligencias
son objeto de contradiccion en las oportunidades procesales ordinarias, por lo tanto,
los sujetos investigados no ven afectado su derecho de defensa®. En igual sentido,
explicd que la practica de visitas de inspeccién sin previo aviso perseguia una
finalidad legitima consistente en fortalecer las facultades administrativas de la
Superintendencia. Invoco lo sefalado por el Consejo de Estado’®, en cuanto a que la
finalidad de las visitas administrativas era la de recaudar las pruebas necesarias para
determinar si las entidades investigadas cumplian con sus obligaciones legales.

67 Corte Constitucional Sentencia C-165 de 2019 Referencia: Expediente D-12536. Magistrado Ponente: Alejandro Linares
Cantillo

68 Ibidem.

69 Corte Constitucional, sentencia C-505 de 1999. Referencia: Expediente D-2278. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro
Martinez Caballero. En el mismo sentido, ver sentencia C-034 de 2014, el articulo 47 de la Ley 1437 de 2011 garantiza el
ejercicio del derecho de defensa, ya que fija la oportunidad para establecer la posicion juridica frente a la actuacion
administrativa sancionatoria y controvertir las pruebas allegadas en su contra.

70 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia Rad No. 2012-00832 del 1 de marzo
de 2018. M.P., Lucy Jeannete Bermudez.
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Dicho lo anterior, si en gracia de discusion la practica de estas se asemejara a la de
la inspecciones judiciales, lo cierto es que se asemejaria a la de la inspeccidn judicial
como prueba extraprocesal, comoquiera que la misma se desarrolla en la etapa de
indagacién preliminar, y en tal sentido se atenderia a lo establecido en el articulo 189
del Coédigo General del Proceso, conforme al cual, la prueba extraprocesal
correspondiente a la practica de inspeccidn judicial sobre personas, lugares, cosas o
documentos que hayan de ser materia de un proceso, podran practicarse sin citacion
de la futura contraparte.

En conclusidn, las visitas a pagina Web no se asemejan a la inspeccion judicial, y en
ese sentido no era obligatorio la presencia de BRITISH AMERICAN TOBACCO
COLOMBIA S.A.S., durante su desarrollo que se efectud el 18 de abril de 2022 por
lo que los argumentos de la defensa han quedado desestimados por improcedentes.

2.10. Dosificacion de la sancion

La sancionada, en su escrito impugnatorio, aseveré que esta Direccidon no aplicd
correctamente los criterios de tasacién de la sancién. Esto porque, en su sentir, se
omitié desagregar la multa segun los cargos, vulnerando el derecho a su defensa al
no existir claridad frente a cuanto era el valor de la multa por cada cargo y qué valor
le correspondia a cada uno.

Respecto de lo sefialado por el contradictor, el Consejo de Estado’! ha explicado que:

“El principio de legalidad de las faltas y de las sanciones 'alude a que una
norma con fuerza material de ley establezca la descripcién de las conductas
sancionables, asi como las clases y cuantias de las sanciones a ser
impuestas. En consecuencia, la Constitucidn exige la predeterminacion legal
de las infracciones administrativas, asi como las correspondientes sanciones.
Este principio se desarrolla en una doble dimension: i) reserva de ley, y ii)
tipicidad”.

Asi, el principio de tipicidad “Integra el principio de legalidad y alude concretamente
a la determinacion previa y precisa de —infracciones, penas, castigos o sanciones
qgue pueden ser impuestas por las autoridades administrativas en ejercicio del poder
punitivo estatal””?.

Por su parte, la Corte Constitucional”® sefialé que

“"El principio de legalidad exige que dentro del procedimiento
administrativo sancionatorio la falta o conducta reprochable se
encuentre tipificada en la norma -lex scripta- con anterioridad a los
hechos materia de la investigacion-lex previa. En materia de derecho
sancionatorio el principio de legalidad comprende una doble garantia, a
saber: material, que se refiere a la predeterminacion normativa de las
conductas infractoras y las sanciones; y, formal, relacionada con la
exigencia de que estas deben estar contenidas en una norma con rango
de ley, la cual podra hacer remision a un reglamento, siempre y cuando en
la ley queden determinados los elementos estructurales de la
conducta antijuridica. Esto se desprende del contenido dispositivo del
inciso 2° del articulo 29 de la Constitucion Politica que establece el principio
de legalidad, al disponer que 'nadie podra ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se imputa (...)’, es decir, que no existe pena
0 sancién si no hay ley que determine la legalidad de dicha actuacion,
ya sea por accién u omision. (...)

El articulo 29 de la Constituciéon dispone, de una parte, que toda actuaciéon
se desarrolle con sujecién al procedimiento legalmente
preestablecido en la materia. Y, de otra, constituye una limitacion a los
poderes del Estado, habida cuenta de que corresponde al legislador
establecer previamente la infracciéon, las sanciones a que se hacen

71 Consejo De Estado, Sala De Consulta Y Servicio Civil, Consejero ponente: German Alberto Bula Escobar, Bogota D.C.,
cinco (5) de marzo de dos mil diecinueve (2019), Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2018-00217-00(2403), Actor:
Ministerio De Transporte.

72 Ibidem.

73 Sentencia C-412 de 2015.
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acreedores quienes incurran en estas y la definicion de las
autoridades ptblicas o administrativas competentes para realizar la
investigacién y, consecuentemente, imponer la sancién. La
jurisprudencia constitucional ha sostenido de manera reiterada que el
debido proceso es el conjunto de garantias previstas en el
ordenamiento juridico orientadas a la proteccion del individuo
incurso en una conducta judicial o administrativamente sancionable,
precisando que son elementos integradores del debido proceso los
siguientes: 'a) el derecho a la jurisdiccion y el acceso a la justicia; b) el
derecho al juez natural;, c) el derecho a la defensa; d) el derecho a un
proceso publico, desarrollado dentro de un tiempo razonable; e) el derecho
a la independencia del juez y f) el derecho a la independencia e imparcialidad
del juez o funcionario.”’ (...)

Para el ejercicio de la potestad sancionatoria a cargo de la
administracién se requiere: (i) una ley previa que determine los
supuestos que dan lugar a la sancién, asi como la definicién de los
destinatarios de la misma, -sin _que necesariamente estén
desarrollados todos los elementos del tipo sancionatorio-, ya que es
vdlida la habilitacion al ejecutivo con las limitaciones que la propia ley
impone; (ii) que exista proporcionalidad entre la conducta o hecho y
la_sancién prevista, de tal forma que se asegure tanto al administrado
como al funcionario competente, un marco de referencia que permita la
determinacion de la sancién en el caso concreto, y (iii) que el
procedimiento administrativo se desarrolle conforme a la normatividad
existente, en procura de garantizar el debido proceso. (...)

El debido proceso integrado a su vez por el principio de legalidad y de reserva
legal, en lo que al derecho administrativo sancionador se refiere,
establece el deber del legislador de predeterminar la sancidén y, para
lo cual, le corresponde indicar los aspectos relativos a su nicleo
esencial, a saber: clase, término, cuantia y el tope maximo, con el fin
de proporcionar al funcionario competente un marco de referencia
cierto para la determinacion e imposicion de la sanciéon y a los
administrados el conocimiento de las consecuencias que se derivan
de su trasgresién. (...)".

Con base en el pronunciamiento jurisprudencial anteriormente reproducido, es
factible concluir que el ejercicio de la potestad sancionatoria comprende, para efectos
de la imposicién de una sancién, un marco de referencia que permita la
determinacidn de la sancién en cada caso concreto, y que la Ley determine la
sancion porque indica su nucleo esencial integrado por la clase, término, cuantia y

tope maximo, para que esta Autoridad tenga un marco de referencia cierto para
la determinacion de la sancién.

Asi las cosas, el marco normativo en el presente caso es la Ley 1480 de 2011, que
en su articulo 61 que en su tenor literal establece:

"Articulo 61. Sanciones. La Superintendencia de Industria y Comercio podra
imponer, previa investigacion administrativa, las sanciones previstas en este
articulo por inobservancia de las normas contenidas en esta ley, de
reglamentos técnicos, de normas de metrologia legal, de instrucciones y
ordenes que imparta en ejercicio de las facultades que le son atribuidas por
esta ley, o por no atender la obligacién de remitir informacién con ocasion
de alguno de los regimenes de control de precios:

1. Multas hasta por dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales
vigentes al momento de la imposicién de la sancién.

()

Paragrafo 1°. Para efectos de graduar la multa, la Superintendencia de
Industria y Comercio tendra en cuenta los siguientes criterios:

1. El dafo causado a los consumidores;

2. La persistencia en la conducta infractora,
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3. La reincidencia en la comisidn de las infracciones en materia de proteccion
al consumidor.

4. La disposicién o no de buscar una solucién adecuada a los consumidores.
5. La disposicién o no de colaborar con las autoridades competentes.

6. El beneficio econémico que se hubiere obtenido para el infractor o para
terceros por la comision de la infraccion.

7. La utilizacién de medios fraudulentos en la comisién de la infraccién o
cuando se utiliza a una persona interpuesta para ocultarla o encubrir sus
efectos.

8. El grado de prudencia o diligencia con que se hayan atendido los deberes
o se hayan aplicado las normas pertinentes”.

De la lectura de la norma aplicable, encuentra esta Direccién que se cumplen los
requisitos de legalidad y tipicidad porque luego de adelantar una investigacién
administrativa de conformidad con el articulo 47 de la Ley 1437 de 2011, encontré
debida y suficientemente probado que BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA
S.A.S., incumplié el numeral 1.3 del articulo 3°, los articulos 6°, 23, 25, 31, 33, 42
y los numerales 1°, 5° y 9° del articulo 43, los literales b), c), g) y el paragrafo del
articulo 50 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con los numerales ii) y iii) del
literal a) del numeral 2.1.2.1 del Capitulo Segundo del Titulo II de la Circular Unica
de esta Superintendencia y lo que establecen los numerales 7° y 9° del articulo
2.2.2.37.8 del Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015, lo que habilita a esta
Autoridad a imponer una multa hasta por dos mil (2.000) salarios minimos mensuales
legales vigentes al momento de la imposicidén de la sancidn.

Por consiguiente, las disposiciones legales que regulan el asunto en estudio no
establecen en ninguna parte la obligacién de esta Direccion de desagregar la multa
segun los cargos que se encontraron probados, como equivocadamente lo alegé el
contradictor. En ese sentido, no puede sefialarse que se vulner6 el derecho de la
sancionada a la defensa porque durante todo el procedimiento administrativo
sancionatorio adelantado, se le dio la oportunidad de desvirtuar los hallazgos con
base en los cuales se estructuraron las imputaciones, sin que con éxito hubiera
adelantado sus gestiones.

Pasa ahora este Despacho, a resolver los reparos de la defensa en relaciéon con la
aplicacién de los criterios de dosificacion de la multa.

2.10.1. Dano causado a los consumidores

La sancionada aseverd que no incumplié con los deberes de informacion imputados
por esta Entidad, y consecuentemente no afecto los derechos de los consumidores.

En relacién con el criterio del dafo causado a los consumidores, es menester
indicar que la Corte Constitucional en sentencia T-466 del 2003, ha sefialado:

"Tratandose de la protecciéon 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 accidon colectiva a una indemnizacion
reparatoria, como ya se dijo. Lo que el legislador protege es el derecho de
quienes adquieran un producto o servicio determinado a no resultar
defraudados en la confianza publica que el productor debe honrar
permanentemente y con respecto a todos. Es la simple posibilidad de que lo
ofrecido no corresponda a la realidad en calidad, cantidad, condiciones de
higiene y demas especificaciones particulares del producto o del servicio, lo
que merece la proteccion del Estado. Son, como se ve, los denominados en
otras legislaciones ‘intereses difusos’, que no obstante serlo, tienen sin
embargo la proteccion prevista por el legislador y decretada luego, en cada
caso, por el juez”.
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Con fundamento en la citada jurisprudencia, se aclara que la demostracién de un
dafio real y efectivo no aplica en estos casos, por cuanto se protege un derecho
colectivo, concretado en los derechos de los consumidores.

Con base en lo anterior, dicho criterio se valord en contra de la sancionada, toda vez
que, la conducta de la recurrente, al no atender las normas correspondientes a la
informacién y publicidad de los bienes nocivos, la prohibicién de inclusién de clausulas
abusivas, derecho de retracto, entre otros, desconocié los derechos de los
consumidores a modo de ejemplo a: i) recibir bienes y servicios de calidad, ii) recibir
informacién oportuna, clara, suficiente y precisa respecto de la intensidad de nicotina
que contenia el cabezal que se inserta en el dispositivo Vuse Epod, iii) ser protegidos
frente a la publicidad de productos nocivos, iv) recibir la informacion correspondiente
sobre los términos y condiciones en el marco de las promociones y ofertas puestas
en el mercado, v) a la proteccién contractual, entre otros y que fueron ampliamente
detallados en el acto sancionatorio.

De esta manera, y respecto del reproche de la recurrente acerca de haber cumplido
la obligacion de informacién invocada, es claro que la sancionada tenia la obligacion
legal de suministrar informacién oportuna, clara, suficiente y precisa en relaciéon con
la intensidad de nicotina que tenia el cabezal que se insertaba en el dispositivo Vuse
Epod, y no lo hizo porque aun cuando utilizd expresiones, numero y graficos, la
informacidn no fue clara, precisa ni suficiente.

Ademas, la informacién no se suministré en idioma castellano contrario a lo exigido
en el articulo 23 de la Ley 1480 de 2011.

En complemento de lo anterior, la sancionada no cumplié lo dispuesto en el articulo
25 del Estatuto del Consumidor al no informar claramente y en caracteres
perfectamente legibles, bien sea en sus etiquetas, envases o0 empaques o0 en un anexo
que se incluya dentro de estos, la nocividad de los bienes por ella comercializados y
las condiciones o indicaciones necesarias para su correcto uso, y las
contraindicaciones.

Esta obligacién es fundamental para permitir a los consumidores recibir informacién
para tomar decisiones de consumo racionales.

Asi las cosas, esta Direccion confirmard las consideraciones hechas para utilizar el
criterio correspondiente al dafio causado a los consumidores para graduar la cuantia
de la multa, segun las previsiones del acto administrativo sancionatorio.

2.10.2. Persistencia de la conducta infractora

La recurrente alegé que BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., no
incumplié las disposiciones de la Ley 1480 de 2011 en la comercializacién de sus
bienes y en la prestacién de servicios y, por consiguiente, solicité aplicar el criterio a
su favor.

Contrario a lo sefialado por el contradictor, luego de adelantar el procedimiento
administrativo sancionatorio en contra de la compafiia, ha quedado suficientemente
probado que la misma incumplié el numeral 1.3 del articulo 3°, los articulos 6°, 23,
25, 31, 33, 42 y los numerales 1°, 5° y 9° del articulo 43, los literales b), c), g) y el
paragrafo del articulo 50 de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con los numerales
i) y iii) del literal a) del numeral 2.1.2.1 del Capitulo Segundo del Titulo II de la
Circular Unica de esta Superintendencia y lo que establecen los numerales 7° y 9° del
articulo 2.2.2.37.8 del Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015.

En consecuencia, y tal como se explico en el acto sancionatorio, segun la imputacién
N° 1 por el incumplimiento del articulo 6 de la Ley 1480 de 2011, desde el 10 de
noviembre de 2020 hasta el 21 de noviembre 2021 inclusive, se reportaron fallas en
los bienes comercializados y en la prestacion del servicio desde el 5 de enero de 2021
al 27 de septiembre de 2021 inclusive, y en ese sentido, se reitera que el criterio en
cuestidn sea tenido en cuenta en contra de la sancionada.
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2.10.3. Reincidencia en la comision de las infracciones en materia de
proteccion al consumidor

La sancionada solicitd aplicar el criterio a su favor, ya que no habia sido sancionada
previamente por la infraccidon de las normas de proteccion al consumidor.

Para esta Direccidn, y de una lectura analitica de la norma, se tiene que el mencionado
criterio aplicaria en contra de la sancionada y como no se configurd el supuesto de
hecho, este Despacho no lo tuvo en cuenta para el presente caso.

2.10.4. Disposicion o no de buscar una solucion adecuada a los
consumidores

La sociedad afirmd que brindd solucién a los consumidores, porque respondié de
manera diligente los requerimientos de esta Superintendencia y las peticiones, quejas
y reclamos (PQRs) de los consumidores.

Para esta Direccidn, los comportamientos invocados por la sancionada no pueden ser
tenidos en cuenta para aplicar en su favor el criterio correspondiente.

Por un lado, las respuestas a los requerimientos o solicitudes que se presentaron
durante el procedimiento administrativo sancionatorio hacen parte del ejercicio
efectivo del debido proceso y derecho de defensa de la sancionada. A lo anterior se
suma, que el actual proceso se inicid en uso de las facultades legales de esta
Superintendencia para vigilar, inspeccionar y controlar a sus administrados en el
cumplimiento de las normas que buscan proteger los derechos de los consumidores,
esto es principalmente, la Ley 1480 de 2011.

Por lo anterior, no puede pretender la sancionada considerar a su favor, el hecho de
haber dado respuesta a las solicitudes propuestas durante el actual 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 efecttian en la
resolucion de apertura de la investigacion, aportdé pruebas u otorgé las explicaciones
pertinentes.

Considerar lo contrario equivale a aceptar, que en los casos de infraccién a las normas
de protecciéon de los consumidores no pueda imponerse sanciéon alguna bajo el
argumento de que la sancionada atendid los requerimientos durante el proceso.

Por otro lado, y en lo que se refiere a la conducta de la sancionada de atender las
peticiones, quejas y reclamos de los consumidores, vale la pena precisar que la
sancién impuesta, no exonera a la sancionada de cumplir en todo caso con las normas
del Estatuto del Consumidor y sus disposiciones concordantes.

Adicionalmente, vale la pena recordarle a la defensa que, en el acto administrativo
sancionatorio, esta Direccidn aplicé el criterio de dosificacion de la sancion a favor de
BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., bajo el entendido de que la
compafiia modificé algunas de las disposiciones contractuales que resultaron
abusivas.

Finalmente, y segun las consideraciones hechas en el numeral 2.7.1. del presente
acto administrativo, esta Direccion procedera a disminuir proporcionalmente la
cuantia de la multa en atencién a que la compafiia corrigié la infraccion de la
obligacién establecida en el paragrafo del articulo 50 de la Ley 1480 de 2011,
correspondiente a tener un enlace visible, facilmente identificable, que le permita al
consumidor ingresar a la pagina de Superintendencia de Industria y Comercio, en su
pagina web a través de la cual hace operaciones a través de comercio electronico.

2.10.5. Disposicion o no de colaborar con las autoridades competentes.
El recurrente argumento que la sancionada reconocio sus fallas e hizo modificaciones

a su pagina web de comercio electrénico en atencion a lo establecido en el articulo
50 de la Ley 1480 de 2011.
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En relacién con este argumento, esta Direccidn considera que dicha conducta fue
reconocida en el humeral inmediatamente anterior para disminuir proporcionalmente
la cuantia de la multa en aplicacién al criterio de dosificacion de la sancién
correspondiente a la disposicion o no de buscar una solucién adecuada a los
consumidores.

2.10.6. Beneficio econdmico que se hubiere obtenido para el infractor o
para terceros por la comision de la infraccion

La sancionada alegé que no recibié ningln beneficio econémico por la presunta
infraccion, frente a lo cual esta Direccion considera que de una lectura analitica de la
norma dicho criterio solo tiene la virtualidad de aplicarse en contra del sujeto pasivo
y no a su favor, por lo mismo, este Despacho no lo tuvo en cuenta para el presente
caso.

2.10.7. La utilizacién de medios fraudulentos en la comisiéon de la
infraccion o cuando se utiliza a una persona interpuesta para
ocultarla o encubrir sus efectos

El contradictor sefiald, que esta Direccion les dio una interpretacion equivocada a sus
propias consideraciones, ya que, al graduar la multa, ha debido tener en cuenta el
criterio sefialado a favor de BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., al
no haber utilizado medios fraudulentos en la comision de la infraccidn.

En lo que respecta a la utilizacién de medios fraudulentos se aclara, que tal mandato
rige todas las actuaciones de cada uno de los miembros de la sociedad. Tal principio
en materia de Proteccion al Consumidor, no constituye una excepcién en su
aplicacion, razdn por la cual, no se hace referencia en la resoluciéon impugnada a que
el monto de la sancion impuesta obedezca a que la sancionada haya actuado de
manera fraudulenta.

De esta manera también se concluye que en todos los casos incluyendo la proteccién
al consumidor, la totalidad de las actuaciones deben ejecutarse con transparencia sin
que tal circunstancia implique valorarse como un atenuante o eximente de
responsabilidad toda vez que constituye un deber moral, un principio bajo el cual
debe actuar toda la ciudadania.

En todo caso, vale la pena sefalar que en el acto sancionatorio este criterio no se
analizé en contra de la sancionada, porque no se configurd.

2.10.8. Grado de prudencia o diligencia con que se hayan atendido los
deberes o se hayan aplicado las normas pertinentes

La sancionada advirti6 que quedd acreditada su diligencia con la respuesta a los
requerimientos y las modificaciones a su pagina web a través de la cual concreta
operaciones de comercio electrénico.

En relacion con lo alegado, esta Direccion considera que, como se explicd
previamente, atender los requerimientos de esta Superintendencia durante un
procedimiento administrativo sancionatorio hace referencia al ejercicio efectivo del
derecho a la defensa y contradiccidn, como expresion del derecho al debido proceso
de BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., lo cual no puede ser
considerado como atenuante para la dosificaciéon de la multa. Ademas, como se ha
sefialado, quedd probado que la compafiia incumplié los literales b), c), g) y el
paragrafo del articulo 50 de la Ley 1480 de 2011, entre otros.

En consecuencia, no observa esta Direccion alguna conducta diligente para atender
los deberes que le correspondian y el cumplimiento de las normas aplicables.

2.11. Principio de proporcionalidad de la sancidn y principio de igualdad
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El contradictor manifestd que la multa impuesta infringié los principios de
proporcionalidad e igualdad.

Respecto del principio de proporcionalidad, advirtié que no se tuvieron en cuenta las
alegaciones de la sancionada frente a su esfuerzo por encontrar una solucién
adecuada para los consumidores, su colaboraciéon con esta Entidad para corregir
ciertas conductas, y su prudencia y diligencia durante el procedimiento sancionatorio
en su contra.

En referencia a lo aducido por la recurrente, esta Direccién debe mencionar que no
estd probado en el expediente que BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA
S.A.S., hubiera actuado con prudencia y diligencia en el cumplimiento de las normas
imputadas.

Frente al principio de proporcionalidad, la Corte Constitucional’* expuso:

“La potestad sancionadora de la administracién es una manifestacion del ius
puniendi estatal que consiste en la aplicacion de medidas represivas por
parte de las autoridades 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 la 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 preservacién de bienes juridicos
protegidos, aun asi 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 sdlo al legislador ordinario o
extraordinario su definicion. (ii) El principio de tipicidad que, si bien no es
igual de riguroso al penal, si obliga al legislador a hacer una descripcion de
la conducta o del comportamiento que da lugar a la aplicacién de la sancion
y a determinar expresamente la sancion’®. (iii)El debido proceso que exige
entre otros, la definicion de un procedimiento, asi sea sumario, que garantice
el 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
sancion debe ser proporcional a la falta o infraccion administrativa
que se busca sancionar’? y (v) La independencia de la sancion penal; esto
significa que la sancién se puede imponer independientemente de si el hecho
que da lugar a ella también puede constituir infraccién al régimen penal”.

Con base en lo anterior, encuentra esta Direccidn que en el acto sancionatorio se
impuso una sancidn que respetd el principio de proporcionalidad porque el valor de la
multa corresponde efectivamente a la gravedad de la conducta en la que incurrié
BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., al haber incumplido el numeral
1.3 del articulo 3°, los articulos 6°, 23, 25, 31, 33, 42 y los numerales 1°, 5° y 9° del
articulo 43, los literales b), c), g) y el paragrafo del articulo 50 de la Ley 1480 de
2011, en concordancia con los numerales ii) y iii) del literal a) del numeral 2.1.2.1
del Capitulo Segundo del Titulo II de la Circular Unica de esta Superintendencia y lo
que establecen los numerales 7° y 9° del articulo 2.2.2.37.8 del Decreto Unico
Reglamentario 1074 de 2015, lo cual tiene toda la importancia frente a la gravedad.
Asi, se materializo el principio de proporcionalidad en el sentido de que esta Autoridad
se ajustd a las circunstancias objetivas que rodearon la comision de la infraccion.

74 Corte Constitucional Sentencia C-412 de 2015. Referencia: Expediente D-10485. Magistrado Sustanciador: Alberto Rojas
Rios

75 Corte Constitucional Sentencia C-616 de 2002, Referencia: expediente D-3860. Magistrado Ponente: Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa

76 Corte Constitucional Sentencia SU-1010 de 2008. Referencia: Expedientes T-1.410.120, T-1.540.637, T-1.541.417, T-
1.541.805, T-1.546.704, T-1.546.830, T-1.548.002, T-1.550.439, T-1.550.854, T-1.553.717, T-1.557.174, T-1.559.660, T-
1.570.640, T-1.572.628, T-1.572.853, T-1.573.598, T-1.573.600, T-1.573.681, T-1.573.787, T-1.574.070, T-1.574.078, T-
1.574.079, T-1.575.094, T-1.575.659, T-1.579.196, T-1.618.168, T-1.619.105, T-1.619.182, T-1.621.210, T-1.621.497, T-
1.621.898, T-1.621.963, T-1.622.627, T-1.622.802, T-1.622.835, T-1.622.894, T-1.623.944, T-1.624.749, T-1.625.827, T-
1.631.213, T-1.632.319, T-1.632.544, T-1.635.364, T-1.639.727, T-1.639.736, T-1.828.809, T-1.828.810, T-1.828.811, T-
1.836.549. Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil

77 Corte Constitucional Sentencia C-401 de 2010. Referencia: expediente D-7928. Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas
Silva.
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Adicionalmente, se reitera que la presentacion del escrito de descargos, asi como el
aporte de la documentacion por parte de la sancionada, hace parte del ejercicio de su
derecho de defensa y contradiccion, por lo que dicho actuar no puede ser considerado
como un factor que afecte la proporcionalidad de la sancion.

Por otra parte, en lo que referente al principio de igualdad, la defensa alegd que la
multa impuesta fue desproporcionada, al compararla con otras sanciones por ejemplo
las decididas en la Resoluciéon N° 63724 de 2023, por valor de diecinueve millones
setecientos veinte mil pesos ($19.720.000) a Grupo DIY S.A.S., y en la Resoluciéon
N° 61017 de 2023, por valor de doscientos treinta y dos millones ($232.000.000) a
la sociedad LIFETECH S.A.S., por imputaciones facticas similares.

El articulo 13 de la Constitucion Politica sefiala que en Colombia todas las personas
son iguales ante la ley y por lo tanto deben recibir el mismo trato y las mismas
garantias sin ningun tipo de discriminacién por cuestiones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religidn, opinidn politica o filosdfica.

Igualmente, esta norma establece el deber constitucional de proteger a aquellas
personas que se encuentran en estado de debilidad manifiesta o hacen parte de un
grupo discriminado, por lo que se impone la obligacidon en cabeza de las autoridades
de adoptar todas las medidas que sean necesarias para lograr una igualdad real de
trato, condiciones, proteccion y oportunidades a dicho grupo de personas.

Para precisar el alcance de esta norma, la Corte Constitucional desde sus inicios ha
establecido’® que a fin de hacer que este derecho fundamental devenga efectivo para
todas las personas, el Estado debe acudir, incluso, al trato diferencial positivo. Asi, la
Sentencia T-330 de 19937° preciso:

"Con el trato diferencial positivo se aplica la filosofia esencial del Estado
Social de Derecho, que se traduce en el deber del Estado de proteger a
las personas que por su condicion econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, para hacer que la
igualdad sea real y efectiva. El principio de igualdad y la posibilidad de
realizar el Estado una diferenciacion positiva tienen como fundamento el
Preambulo de la Constitucidn, cuando éste se refiere al propdsito de
asegurar la igualdad dentro de un marco social justo”.

De esta manera, la Corte Constitucional en diversas oportunidades ha analizado y
desarrollado el derecho fundamental a la igualdad establecido en el citado articulo 13
Constitucional, y sefiald de manera clara, enfatica y reiterada que el principio de
igualdad contempla "de un lado, un mandato de trato igual frente a todas aquellas
situaciones factica o juridicamente equiparables siempre que no existan razones
suficientes para proveer un trato diferente, y de otro lado, un mandamiento de trato
desigual frente a circunstancias diferenciables”.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha establecido que el derecho a la
igualdad se vulnera cuando sin motivos constitucionalmente legitimos se
otorga un trato preferencial o se consagran discriminaciones a personas que estan

en situaciones facticas y juridicas semejantes vy, por lo tanto, se encuentran en
igualdad de condiciones. En este sentido, precis68:

“"Armoniza este enunciado con el alcance del principio a la igualdad contenido
en el articulo 13 superior que determina que dos o mds situaciones facticas
comparables sean objeto de un mismo trato juridico. Esto no impide que
exista un trato diferente entre situaciones facticas similares, pues la
discriminacion se constituye a partir de la diferenciaciéon que no

presenta una justificacion objetiva y razonable. Al respecto la Corte
ha manifestado que para que el juez de tutela pueda determinar sobre la

78 Corte Constitucional Sentencia T-554 de 1992, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz; Corte Constitucional
Sentencia C-040 de 1993, Magistrado Ponente Ciro Angarita Bardn; Corte Constitucional Sentencia T-273 de
1993, Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz; entre otras.

79 M. P. Alejandro Martinez Caballero

80 Corte Constitucional Sentencia C- 445 de 2011. Referencia: expediente D-8345. Magistrado Ponente: Humberto Antonio
Sierra Porto i

81 Corte Constitucional Sentencia T-047 de 2002. Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis

Pagina 50 de 54




RESOLUCION NUMERO 51415 DE 2024

“Por la cual se resuelve un recurso de reposicién y se concede un recurso de
apelacion”

violacién de la igualdad debe verificar no sélo las razones objetivas en que
se sustenta el trato diferente sino también la proporcionalidad existente
entre finalidad perseguida y los medios empleados para dicho trato”. (Negrilla
y subrayado fuera de texto)

Asi, en relacién con la supuesta vulneracion al derecho a la igualdad, esta Direccion
encuentra que el mismo no se ha infringido en contra de la sancionada ya que no esta
comprobado que las situaciones facticas y de hecho respecto de los procedimientos
administrativos sancionatorios en contra de DIY S.A.S., y LIFETECH S.A.S., fueran
idénticas o similares para que merecieran un trato igual.

Por lo tanto, los argumentos de la sancionada no estan llamados a prosperar.
3. Consideracion final.

De conformidad con lo establecido en el articulo 313 de la Ley 2294 de 2023, por
medio de la cual se expidié el “Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026", les
corresponde a las autoridades que tengan a su cargo, entre otros, cobros, sanciones,
multas, tasas, tarifas, actualmente denominados y establecidos con base en salarios
minimos o en Unidades de Valor Tributario — UVT—, deberan ser calculados con base
en su equivalencia en términos de la Unidad de Valor Basico —UVB—, conforme lo
dispuesto el mencionado articulo.

En cumplimiento de la anterior disposicidon, y teniendo en cuenta que el acto
administrativo sancionatorio alin no se encuentra en firme, esta Entidad a efectos de
cumplir con lo antes expuesto, procedera a calcular el valor de la multa impuesta con
base en su equivalencia en términos de la Unidad de Valor Basico (UVB)®&, de
conformidad con lo que determina la Resolucién N° 62028 de 10 de octubre de 2023,
expedida por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

En mérito de lo expuesto el Despacho,
RESUELVE

ARTICULO 1: MODIFICAR el articulo primero de la Resolucion N° 62028 de 10 de
octubre de 2023, el cual quedara asi:

“ARTICULO PRIMERO: IMPONER una multa a BRITISH AMERICAN
TOBACCO COLOMBIA S.A.S. identificada con el NIT 900.462.511-9 por
MIL CINCUENTA (1050) salarios minimos mensuales legales vigentes®3
equivalentes a 111222,72 UVB®84, que corresponden a MIL DOSCIENTOS
DIECIOCHO MILLONES DE PESOS M/CTE ($1.218.000.000) a |a fecha
de la presente resolucion, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de este acto administrativo.

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se
impone, debera ser pagado dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a
la ejecutoria de esta resolucion. Vencido este plazo se cobraran intereses por
cada dia de retraso, los cuales seran liquidados a la tasa del 12% efectivo
anual.

Para el efecto, podran utilizarse los siguientes medios de pago:

1-A través del  Botdn de Pagos PSE en el  enlace
https://serviciolinea.sic.gov.co/sic.multas.pagos/payform

efectuada la transaccién podra descargar automaticamente el recibo de caja.
2- Utilizando el formato universal de recaudo, consignando en efectivo o
cheque de gerencia en el Banco de Bogota a la cuenta corriente N° 062-
87028-2, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio
Nit:800.176.089-2 y cédigo rentistico 03. En este caso deberd acreditarse el

82 De conformidad con la Circular Interna N° 005 de 19 de febrero de 2024 emitida por la Jefe de Oficina Asesora Juridica
de la Superintendencia de Industria y Comercio. i

8 El salario minimo legal mensual vigente para el afio 2023 es de UN MILLON CIENTO SESENTA MIL PESOS MCTE
($1.160.000.).

84 E| valor de la Unidad de Valor Basico (UVB) que aplicaba para el afio 2024 es de DIEZ MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y
UN PESOS ($10.951).
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pago, enviando el respectivo soporte través del correo electrénico
contactenos@sic.gov.co donde se expedira el recibo de caja aplicado a la
Resoluciéon sancionatoria, o en su defecto, entregar el soporte de pago en la
ventanilla de la Tesoreria de la Superintendencia de Industria y Comercio,
ubicada en la Avenida Carrera 7 N.© 31@ - 36, piso 3 Bogota”.

ARTICULO 2: MODIFICAR PARCIALMENTE el articulo segundo de la Resolucion
N° 62028 de 10 de octubre de 2023, el cual quedara asi:

"ARTICULO PRIMERO: ordenar a BRITISH AMERICAN TOBACCO
COLOMBIA S.A.S. identificada con el NIT 900.462.511-9, lo siguiente:

1. SUMINISTRAR informacion de forma clara, oportuna, suficiente, precisa
y en idioma castellano, frente a la totalidad de los productos VUSE ofrecidos
bien sea a través de la pagina web o piezas publicitarias que emita fisica o
digitalmente.

2. INFORMAR a los consumidores que los productos que comercializa
actualmente y a futuro correspondientes a sales de nicotina y liquidos de
vapeo en virtud de sus componentes, se constituyen como productos
nocivos. Para tal efecto, deberd indicarse claramente y en caracteres
perfectamente legibles, bien sea a través de etiquetas, en sus envases o
empaques, o, a través de un anexo, se sefialardn sus efectos nocivos,
condiciones o indicaciones necesarias para su correcta utilizacion, asi como
las contraindicaciones de los mismos.

3. AJUSTAR la publicidad fisica o digital que se emita a futuro en el sentido
de advertir claramente al publico acerca de la nocividad de los componentes
de los productos de vapeo en concreto las sales de nicotina y liquidos de
vapeo, asi como la necesidad de consultar las condiciones o indicaciones para
su uso correcto y las contraindicaciones del caso.

4. MODIFICAR en la pagina web https://www.vuse.com/co/es/ los términos
y condiciones las estipulaciones analizadas en la presente investigacion, de
tal manera que las mismas no produzcan un desequilibrio injustificado en
perjuicio de los consumidores o que afecten el tiempo, modo o lugar en que
los consumidores pueden ejercer sus derechos.

5. INFORMAR en la pagina web https://www.vuse.com/co/es/ en todo
momento de forma cierta, fidedigna, suficiente, clara, accesible y actualizada
sobre la disponibilidad de los productos ofertados.

6. INFORMAR en la pagina web https://www.vuse.com/co/es/, en todo
momento de forma cierta, fidedigna, suficiente, clara, accesible y actualizada
y en los términos y condiciones, asi como en cualquier documento que se
encuentre inmerso en la relacién de consumo, la posibilidad que existe de
ejercer el derecho de retracto previsto en el articulo 47 de la ley 1480 de
2011.

7. IMPLEMENTAR dentro del dominio web https://www.vuse.com/co/es/,
un mecanismo por medio del cual se permita al consumidor radicar PQR, a
través del cual se genere un radicado y quede constancia de la fecha y hora
de radicacion. De igual forma, dicho sistema debera permitir hacer
seguimiento a las PQR, permitiendo evidenciar las gestiones adelantadas
frente a la misma.

PARAGRAFO: Para efectos de acreditar el cumplimiento de las érdenes
impartidas BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S. identificada con
el NIT 900.462.511-9, debera allegar a esta Direccion los soportes
necesarios, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificacion del
presente acto administrativo.

Por ultimo, se advierte que, en caso de incumplir lo anterior dentro de los
términos antes sefialados, se podra iniciar en su contra un procedimiento
administrativo sancionatorio por el incumplimiento de Ila orden
administrativa y si es del caso, imponer las sanciones contempladas en el
numeral 6 del articulo 61 de la Ley 1480 de 2011, por permanecer en estado
de rebeldia”.
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ARTICULO 3: CONFIRMAR en sus demas partes la Resolucion N° 62028 de 10 de
octubre de 2023, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente
acto administrativo.

ARTICULO 4: CONCEDER el recurso de apelacién interpuesto por BRITISH
AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., identificada con NIT 900.462.511-9, en
contra de la mencionada resoluciéon, ante la Superintendente Delegada para la
Proteccién del Consumidor.

ARTICULO 5: TRASLADAR al Despacho de la Superintendente Delegada para la
Proteccidon del Consumidor el expediente de la referencia, para que se surta el recurso
de apelacion.

ARTICULO 6: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucién a
BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S., identificada con NIT
900.462.511-9, a través de su apoderado, entregandole copia de la misma e
informandole que contra ella no procede recurso alguno.

ARTICULO 7: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente resolucién a
CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES Y PODRA USAR COMO
SIGLAS REDPAPAZ PAPAZ Y PAPAZ RED DE PADRES Y MADRES, identificada
con NIT. 830.130.422-3, por conducto de su representante legal o quien haga sus
veces, entregandola copia de la misma y advirtiéndole que contra el presente acto
administrativo no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota, D.C., 3 de septiembre de 2024

LA DIRECTORA DE INVESTIGACIONES DE PROTECCION AL CONSUMIDOR,

NEYI RETH/éRICEﬁO RAMIREZ

NOTIFICACION

Sancionada: BRITISH AMERICAN TOBACCO COLOMBIA S.A.S.
Identificacion: NIT 900.462.511-9

Representante legal: ALEXANDRE CAMPOS DE OLIVEIRA

Identificacion: C.E. No 7501106

Direccion fisica de

Notificacién judicial: AK 72 No 80-94, P9

Ciudad: Bogota D.C.

Correo electrénico
de notificacion judicial: alexandra_bernal@bat.com

Apoderado: JOSE MIGUEL DE LA CALLE RESTREPO
Identificacién: C.C. N° 80.417.606
Tarjeta Profesional: 66.218 del C. S. de la J.

Direccidn electrénica®: jose.miguel.delacalle@garrigues.com

85 Radicado numero 21-75875-69 de 7 de noviembre de 2023.
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Direccion fisica®®:
Ciudad:

Otros correos
electronicos®”:

Tercero interesado:

Identificacién:
Representante legal:
Identificacién:
Correo electrénico de
Notificacién judicial:
Direccién fisica de
Notificacién judicial:

Ciudad:
Otros correos que

apelacion”

Avenida Calle 92, No. 11-51 Piso 4
Bogota D.C.

natalia.serrano@garrigues.com

CORPORACION COLOMBIANA DE PADRES Y MADRES
Y PODRA USAR COMO SIGLAS REDPAPAZ PAPAZ Y
PAPAZ RED DE PADRES Y MADRES

NIT. 830.130.422-3

CAROLINA PINEROS OSPINA

C.C. N° 39.694.233

director@redpapaz.org
AV. Carrera 16 No 93 A 36 Oficina 201 Edificio Business

Center 93 Oficina 201
Bogota D.C.

obran en el expediente: soportelegal@redpapaz.org

Proyectd: MAAG
Revis6: DCM
Aprobd: NBR

86 Radicado numero 21-75875-69 de 7 de noviembre de 2023.

87 Radicado nimero 21-75875-52 de 17 de febrero de 2023.
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