Bogota D.C., 23 de mayo de 2019

Honorable Magistrado
Alejandro Linares Cantillo
Corte Constitucional
E.S.D.

Ref.: Intervencion del Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad —Dejusticia— en el proceso de tutela
T-7.139.620, instaurado por la  Corporacion
Colombiana de Padres y Madres —Red Papaz— contra la
Superintendencia de Industria y Comercio —SIC-y el
Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos —INVIMA-—, y al que se vincularon las
sociedades Postob6on S.A. y Alpina Productos
Alimenticios S.A.

Mauricio Albarracin Caballero, Diana Guarnizo Peralta, Maryluz Barragan Gonzélez, Ana
Maria Narvaez y Jesus David Medina Carrefio, respectivamente subdirector (e) e
investigadores del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia),
identificados como aparece al pie de nuestras firmas y actuando como ciudadanos,
presentamos la siguiente intervencion en el proceso de la referencia.

Dejusticia es un centro de investigacion socio-juridica, con domicilio en Bogota, dedicado a
la promocién de derechos humanos en Colombia y América Latina, a la garantia del interés
publico y al fortalecimiento del Estado de Derecho. Por mas de catorce afios hemos realizado
acciones de investigacion, litigio e incidencia en distintos temas, incluyendo asuntos
relacionados con los derechos a la informacion, la salud y la alimentacion saludable y
balanceada, especialmente de los nifios, nifias y adolescentes (en adelante NNA).

Nuestra intervencién tiene dos propositos en especial. Por un lado, demostrar la vulneracion
del derecho fundamental al debido proceso administrativo (art. 29 de la Constitucién Politica,
en adelante CP), particularmente el criterio de plazo razonable, por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante SIC). Esto porque, después de 17
meses, no ha resuelto las quejas presentadas por la Corporacion Colombiana de Padres y
Madres (en adelante Red Papaz) contra los comerciales de los productos Hit de la empresa
Postobon S.A (en adelante Postobon) y Fruper de Alpina Productos Alimenticios S.A. (en
adelante Alpina), por dirigir publicidad engafiosa a menores de edad. Por otro lado,



argumentar que, como consecuencia de dichas actuaciones dilatorias que se extienden hasta
el dia de hoy, se han visto vulnerados los principios constitucionales que ordenan la
prevalencia y prelacion de las garantias bésicas de los NNA (art. 44, CP) y sus derechos
fundamentales a la informacion (art. 20, CP), la salud y la alimentacion saludable (art. 49,
CP).

El presente texto estd dividido en ocho partes de la siguiente manera. En la primera parte
exponemos sucintamente los hechos que dieron origen a la accion de tutela y las decisiones
judiciales en el proceso. Con lo anterior se busca dar claridad a la Corte acerca de la razon
de la solicitud de amparo y de los argumentos conforme con los cuales los jueces de instancia
negaron la proteccion iusfundamental.

En la segunda parte realizamos algunas precisiones conceptuales sobre el derecho
fundamental al debido proceso administrativo. Aqui ahondamos, particularmente, en dos
criterios procesales que deben ser tenidos en cuenta para resolver el caso concreto. Por un
lado, la aplicacion del plazo razonable en el trdmite de los procedimientos iniciados por
autoridades administrativas, incluyendo aquellas con competencia en la proteccion del
consumidor, como la SIC. Y el tramite prevalente para los asuntos que involucren la
proteccion de los derechos de los NNA en su rol como consumidores. Con base en lo anterior,
relacionamos las actuaciones omisivas de la SIC, consistentes en no dar una respuesta de
fondo en un plazo razonable y bajo un tramite prevalente a las quejas interpuestas por Red
Papaz contra los productos Hit de Postobon y Fruper de Alpina, y como estos asuntos de
importancia constitucional no fueron tenidos en cuenta tampoco por los jueces de instancia.

En la tercera parte subrayamos la relacion que existe entre la publicidad, oferta y consumo
de bebidas y alimentos con bajo valor nutricional por NNA, y algunas graves enfermedades
que afectan a la poblacién infantil, como diabetes, complicaciones gastrointestinales,
problemas cardiovasculares, entre otros. Con base en lo anterior, sostenemos en la cuarta
parte que las actuaciones omisivas de la SIC han generado ademds una situacién de
desproteccién material de los derechos fundamentales de los NNA a la informacin, la salud
y la alimentacion saludable. Al respecto, por un lado, sefialamos que, como consecuencia de
la actitud dilatoria de la SIC, Postobén ha podido seguir reproduciendo sus piezas
publicitarias engafosas en distintos medios de comunicacion, lo cual posibilita que distintas
empresas, como Alpina, puedan continuar también con este tipo de pautas dirigidas a la nifiez
y la adolescencia. Por otro lado, sefialamos que, de no atenderse la vulneracién al derecho al
debido proceso a la luz de esta situacion, se generarian un perjuicio irremediable sobre las
garantias fundamentales de los NNA como consumidores.

En la quinta parte nos referimos a las pruebas aportadas por la SIC en sede de revision.
Particularmente, consideramos que su respuesta no da cuenta de las razones por las cuales,
pasados mas de 17 meses, no ha resuelto las quejas contras los productos Hit de Postobon y
Fruper de Alpina. En este sentido consideramos que los multiples requerimientos a las partes



involucradas, la conformacién del comité intersectorial, el involucramiento del Grupo de
Trabajo de Supervision Empresarial y Seguridad de Productos, las resoluciones y las
campanas con el fin de garantizar el bienestar de los NNA no explican suficientemente el
letargo de la SIC para resolver estos asuntos.

En la sexta parte explicamos las razones por las cuales la desproteccion de los NNA como
consumidores, del cual este caso es un claro ejemplo, se enmarca en un contexto institucional
caracterizado por dos clases de falencias: 1) la ausencia de coordinacion entre las autoridades
encargadas de controlar la publicidad engafiosa y 2) la ausencia de una regulacion mas
estricta a la publicidad de productos ultraprocesados en Colombia.

En la séptima parte sustentamos las razones por las cuales se deben ordenar distintos tipos de
medidas para la proteccion de los derechos fundamentales vulnerados en el caso concreto.
Asi, una medida debe estar dirigida a subrayar el plazo razonable y el tramite prevalente para
los procedimientos administrativos adelantados por las autoridades publicas con funciones
de inspeccion, vigilancia y control en el campo del consumo, cuando se debaten los derechos
de los NNA; otra medida debe estar orientada a resolver la ausencia de coordinacion entre
las entidades que tienen asignadas competencias de proteccién al consumidor para el
cumplimiento de las 6rdenes emitidas al respecto (SIC, INVIMA y ANTV); y una ultima
medida encaminada a establecer una regulacion sobre el tipo, la forma y el contenido de la
informacion dirigida a NNA como consumidores. Por Gltimo, en la octava parte, exponemos
algunas solicitudes a la Corte Constitucional con base en lo expuesto.

Esta intervencion estard acompafiada de un anexo que contiene una memoria USB con
algunas pautas publicitarias sobre el producto Hit de Postob6n y una tabla en Excel sobre la
fecha y frecuencia de emision de estas pautas en algunos canales de television nacional.

1. RESUMEN DE LOS HECHOS QUE DAN ORIGEN A LA TUTELA Y LAS
DECISIONES JUDICIALES EN EL PROCESO

El 21 de diciembre de 2017, Red Papaz interpuso ante la SIC unas quejas por publicidad
engafiosa contra los productos Fruper con Nutrimix de Alpina y Hit de Postobén, toda vez
gue ambas empresas presentaron en comerciales afirmaciones sobre sus productos que no
correspondian a la realidad y que, en consecuencia, conducian a engafio. La denuncia contra
Alpina se debi6 a un comercial en YouTube en el que se resalta que Fruper con Nutrimix es
ideal para NNA y contiene vitaminas y minerales que contribuyen positivamente a la salud
y crecimiento de estos. Entretanto, la denuncia contra Postobon se fundament6 en la
divulgacion de tres piezas publicitarias (dos comerciales televisivos y una publicacion en
Facebook) en donde se resalta que el producto Hit proviene de frutas y que su consumo es
conveniente para la salud de los NNA. Segun la evidencia presentada por Red Papaz, ambos
productos exceden aproximadamente diez veces el nivel de azlicar recomendado por la
Organizacion Panamericana de la Salud (en adelante OPS), por lo cual, no es dable afirmar



que las bebidas sean recomendables o ideales para NNA, ni que se puedan denominar como
jugos.

Pasados nueve meses ante la ausencia de una respuesta clara y precisa por parte de la SIC y
el INVIMA sobre las investigaciones contra Hit y Fruper y las empresas que elaboran estas
bebidas, el 24 de septiembre de 2018 Red Papaz presentd una accion de tutela con el fin de
salvaguardar los derechos fundamentales al debido proceso administrativo y a la
informacion, igualdad y alimentacion saludable de los NNA. A lo largo de la accion, Red
Papaz explicd la falta de diligencia de las autoridades para adelantar los procedimientos
administrativos en contra de Alpina y Postobdn, lo cual vulnera el derecho al debido proceso;
la relacion que existe entre la publicidad de alimentos ultraprocesados o poco saludables, la
obesidad infantil y las enfermedades cronicas en menores de edad; y como esta situacion no
solo ilumina las quejas contra Postobdn y Alpina, sino que debe ser tenida en cuenta por el
juez de tutela para emitir el fallo.

En la tutela, Red Papaz solicitd entonces que: 1) se le reconociera como tercero interviniente
dentro de los procesos administrativos que adelanta la SIC por publicidad engafiosa contra
Alpina y Postobon, pues no se le habia reconocido esta calidad procesal; 2) se ordenara al
INVIMA dar respuesta completa a la peticion formulada el 15 de marzo de 2018, en donde
solicitaba informacion sobre las acciones adelantadas contra el producto Hit de Postobon; 3)
se ordenara a la SIC informar a Red Papaz sobre las actuaciones adelantadas en las quejas
contra Alpina y Postobdn; y 4) se ordenara a la SIC dar un tramite prevalente, tomar las
medidas cautelares que sean procedentes y adoptar una decisién de fondo con respecto a las
denuncias por publicidad engafiosa en contra de Alpina y Postobdn elevadas el 21 de
diciembre de 2017.

El 4 octubre de 2018, el Juzgado Diecisiete Civil del Circuito de Bogota resolvié en primera
instancia la accién de tutela negando el amparo solicitado por Red Papaz, pues, seguin expone,
antes del fallo esta fue reconocida por la SIC como tercero interesado en la actuacion
administrativa adelantada contra Alpina y Postobdn, al tiempo que el INVIMA dio respuesta
a las inquietudes por ella formuladas. Sin embargo, Red Papaz impugné esta decision por
tres razones: 1) porque el juez dejo de lado analizar la actitud dilatoria de la SIC en el tramite
de las quejas interpuestas, que para el momento llevaban méas de diez meses sin respuesta y
permitia entretanto que Postobon y Alpina reprodujeran piezas publicitarias engafiosas
similares; 2) porque la ausencia de un tramite prevalente para las quejas ante la SIC
implicaban una violacion a los derechos de los NNA, tal como establece el articulo 8 del
Decreto 975 de 2014'; y 3) porque la continua publicidad engafiosa de alimentos

! Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, Decreto 975 de 2014, “Por el cual se reglamentan los casos, el
contenido y la forma en que se debe presentar la informacion y la publicidad dirigida a los nifios, nifias y
adolescentes en su calidad de consumidores.



ultraprocesados dirigida a menores de edad afectaba los derechos fundamentales de NNA a
la informacion y la alimentacién saludable.

El 31 de octubre de 2018, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota (Sala Civil),
como juez de segunda instancia, resolvio denegar la apelacién al considerar que: 1) no se
puede pretender que en aras de garantizar el derecho de los NNA se vulneren las prerrogativas
de defensa de las empresas investigadas ante la SIC y el INVIMA; 2) no se avizora la
ocurrencia de un perjuicio irremediable que permita al juez constitucional emitir un
pronunciamiento en torno a los derechos de los NNA; y 3) no se evidencié un retardo
injustificado en el proceso administrativo de las quejas interpuesta por Red Papaz.
Paralelamente, el Tribunal inst6 al accionante a acercarse a los organismos de control si esta
inconforme con los términos procedimentales de las entidades administrativas a la hora de
resolver las quejas interpuestas.

2. EL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO
DEBE SER GARANTIZADO EN TODAS LAS ACTUACIONES QUE
ADELANTEN LAS ENTIDADES PUBLICAS CON FUNCIONES DE
INSPECCION, VIGILANCIA Y CONTROL EN EL CAMPO DEL CONSUMO

En esta parte del texto desarrollamos el alcance del derecho fundamental al debido proceso
administrativo en el tramite de los procedimientos a cargo de autoridades publicas, incluidas
aquellas con competencia en la proteccion del consumidor. Hacemos mencién
particularmente al plazo razonable como criterio que se debe cumplir en esta clase de
actuaciones y al tramite prevalente del cual gozan los asuntos en donde se vean involucrados
los derechos de los NNA. Con lo anterior buscamos evidenciar no solo las actuaciones
omisivas de la SIC al momento de resolver las quejas interpuestas por Red Papaz contra la
publicidad engafiosa de los productos Hit y Fruper, sino también los problemas juridicos que
dejaron de analizar los jueces de instancia que estudiaron la accion de tutela.

2.1. Sobre el derecho fundamental al debido proceso administrativo y el deber de
las entidades con competencia en la proteccion del consumidor de tramitar
prevalentemente los asuntos que se relacionen con los derechos que tienen los
NNA como consumidores

Para comenzar, el derecho fundamental al debido proceso administrativo esta establecido en
la Constitucidn Politica, distintos instrumentos de derecho internacional y en la Ley 1437 de
2011 o Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA). En la Constitucion se encuentra en el articulo 29, que sefiala explicitamente que
“[e]l debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”.
A nivel internacional, el derecho al debido proceso administrativo se deriva de los
preceptuado en los articulos 10 y 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
XVIIy XXVI de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 1y 15 del



Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Por su parte, el CPACA sefiala en el articulo 3 que “[l]as actuaciones
administrativas se desarrollarén, especialmente, con arreglo a los principios del debido
proceso (...)”, razén por la cual “se adelantardn de conformidad con las normas de
procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de
los derechos de representacion, defensa y contradiccion”.

La Corte Constitucional ha sefialado que tanto en las actuaciones como en los procedimientos
y procesos que adelanten las entidades administrativas resulta imperativo aplicar los
principios generales del derecho fundamental al debido proceso?, entre los cuales se destacan:
i) el acceso a procesos justos y adecuados; ii) el principio de legalidad y las formas
administrativas previamente establecidas; iii) los principios de contradiccion e imparcialidad;
y iv) la garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos®. Esto con el fin de
garantizar el correcto ejercicio de la funcion publica administrativa, evitar acciones u
omisiones abusivas o arbitrarias que contrarien la normativa constitucional* y, especialmente,
proteger los derechos de los individuos que participan en la actuacion administrativa®.
Igualmente, la Corte ha sostenido que las garantias inherentes al debido proceso
administrativo constituyen un contrapeso al poder del Estado en las actuaciones que
desarrolle frente a los particulares®.

La jurisprudencia constitucional ha diferenciado asimismo las garantias previas y posteriores
que implica el debido proceso administrativo’. Las primeras, garantias minimas previas,
hacen referencia a las condiciones minimas que deben cobijar la expedicion y ejecucion de
todo acto o procedimiento administrativo. Por ejemplo, el acceso libre y en condiciones de
igualdad a la justicia, el juez natural, el derecho a la defensa, la razonabilidad de los plazos,
la imparcialidad, la autonomia e independencia de los jueces, entre otras. Las segundas,
garantias minimas posteriores, hacen referencia a la posibilidad de cuestionar la validez

2 Como parte del conjunto de garantias que componen el derecho fundamental al debido proceso se encuentran
también: 1) ser oido durante toda la actuacién; ii) la notificacion oportuna y de conformidad con la ley; iii) una
actuacion sin dilaciones injustificada; iv) la participacion en la actuacién desde su inicio hasta su final; v) el
respeto de las formas previstas en el ordenamiento juridico, incluyendo el sometimiento a una autoridad
competente; vi) gozar de la presuncion de inocencia; vii) el ejercicio del derecho de defensa y contradiccion,
viii) solicitar, aportar y controvertir pruebas; e ix) impugnar las decisiones y a promover la nulidad de aquellas
obtenidas a espaldas del debido proceso. Al respecto ver, entre otras, Corte Constitucional sentencias C-980 de
2010, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; C-758 de 2013, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; y
C-034 de 2014, M. P. Maria Victoria Calle Correa.

3 Corte Constitucional, sentencias C-089 de 2011, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; y C-331 de 2012. M. P.
Luis Ernesto Vargas Silva.

4 Corte Constitucional, sentencias C-983 de 2010, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva

> Corte Constitucional, sentencias C-980 de 2010, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

® Corte Constitucional, sentencia C-980 de 2010, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

7 Corte Constitucional, sentencias C-1189 de 2005, M. P. Humberto Sierra Porto; y C-089 de 2011, M. P. Luis
Ernesto Vargas Silva.



juridica de una decision administrativa, mediante los recursos de la via gubernativa y la
jurisdiccion contenciosa administrativa.

En vista de lo anterior, la Corte Constitucional ha sefialado que este derecho fundamental se
vulnera tanto cuando las autoridades publicas no respetan las normas sustanciales, como
cuando violan las reglas procedimentales establecidas por el ordenamiento juridico®. Por lo
anterior, y con el fin de garantizar el pleno acceso a la administracion de justicia:

“el derecho fundamental al debido proceso en su aplicacion a las actuaciones de la
administracion publica y los procedimientos administrativos exige a la
administracion publica respeto total de la Constitucion en sus articulos 6°, 29 y 209
Superiores, que rigen el ejercicio de las funciones publicas y administrativas y
garantizan los derechos de los administrados™.

Por otro parte, la doctrina juridica nacional se ha referido también al debido proceso en las
actuaciones y procedimientos que adelante la Administracion. Gonzalez Rey*® menciona que
el derecho-principio al debido proceso en las actuaciones administrativas se reconoce como
un limite al ius puniendi del Estado, en su faceta sancionadora, y como una garantia
trascendental para los administrados que debe estar presenten antes de la expedicion de un
acto administrativo, en el acto y después de su expedicion. Paralelamente, Laverde Alvarez'*
menciona que las actuaciones administrativas, sean sancionatorias o no, deben regirse por los
principios y garantias de debido proceso. Este imperativo adquiere mayor valor cuando se
esta frente al poder sancionatorio de la Administracidn, evento en el cual se deben garantizar
principios como el principio de legalidad de las faltas y de las sanciones; la antijuridicidad
de la conducta; la culpabilidad, y, como se resaltard mas adelante, el derecho a un proceso
publico sin dilaciones injustificadas®?.

Asi entonces, el debido proceso es una norma juridica cuyo respeto resulta indispensable en
todas las actuaciones a cargo de la Administracion y que puede ser abordada desde una triple
perspectiva: formal, material y como principio®3. Desde un punto de vista formal, se entiende
como una norma de rango constitucional consagrada en el articulo 29 superior, distintos
instrumentos de derecho internacional y en el CPACA. Desde una perspectiva sustancial o

8 Corte Constitucional, sentencia C-980 de 2010, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

® lbid.

10 Gonzélez Rey, Sergio. El derecho-principio al debido procedimiento administrativo. En: Montafia, Alberto y
Rincon, Jorge Ivan. El poder sancionar de la administracion publica: discusion, expansion y construccion. XIX
jornadas internacionales de derecho administrativo. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2018. P. 300.
11 _averde Alvarez, Juan Manuel. Sanciones administrativas: delimitacion conceptual frente a otras actuaciones
de la Administracion. En: Montafia, Alberto y Rincon, Jorge Ivan. El poder sancionador de la administracion
publica: discusion, expansion y construccién. XIX jornadas internacionales de derecho administrativo. Bogoté:
Universidad Externado de Colombia, 2018. Pp. 267-294.

12 |bidem. Pp. 281-283.

13 Sobre la triple caracteristicas del derecho al debido proceso en las actuaciones administrativas ver: Carvajal,
Bernardo. Alcance y limitaciones del debido proceso en el procedimiento administrativo. En: Revista Digital
de Derecho Administrativo. Bogota. Julio-diciembre, 2010, no. 4. Pp. 7-21.



material, se trata de un derecho fundamental que incorpora una serie de garantias procesales
(como el derecho de defensa, la publicidad, las reglas probatorias, el plazo razonable etc.)
que permite el acceso a la administracion de justicia. Y, como principio, se entiende como
una norma que junto con otras de mismo rango guian las actividades de la Administracion.

A continuacion, abordaremos dos garantias procesales que deben ser tenidas en cuenta para
analizar la actuacion de las autoridades administrativas en este caso concreto: por una parte,
el plazo razonable y, por otra, el trdmite prevalente y preferente para los asuntos que se
relacionen con los derechos de los NNA como consumidores.

2.1.1.Plazo razonable como criterio en las actuaciones, procesos Yy
procedimientos administrativos

Como se explico anteriormente, la razonabilidad de los plazos es una garantia minima en las
actuaciones y procedimientos a cargo de las autoridades administrativas, entre las cuales se
encuentran las superintendencias.

La Corte Constitucional ha entendido el plazo razonable como el deber de las autoridades de
actuar de manera diligente y sin dilaciones injustificadas en los asuntos a su cargo*. Este
término ha sido adoptado a partir de lo consagrado en los articulos 29 de la Constitucion y 8
numeral 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Segun este ultimo, “[t]oda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter” (negrillas nuestras).

La Corte se ha referido al plazo razonable en distintos tipos de casos®, lo cual demuestra la
importancia de preservar este criterio procesal en toda actuacion judicial y administrativa. En
sentencia T-186 de 2017 sefialo, con base en el precedente establecido en la sentencia SU-
394 de 2016, que el derecho al debido proceso en un plazo razonable es objeto de amparo
constitucional cuando: i) se incurre en mora judicial injustificada y ii) se esta ante un caso en
el que pueda materializarse un dafio que genera perjuicios no subsanables.

14 Corte Constitucional, sentencia T-153 de 2019, M. P. Alberto Rojas Rios.

15 La Corte Constitucional se ha referido a la razonabilidad de los plazos en variados tipos de casos. Desde
aquellos relativos a la constitucion de resguardos y titulacion de tierras a favor de comunidades indigenas (T-
153 de 2009, M. P. Albero Rojas Rios); pasando por aquellos en donde se debaten los tiempos para surtir etapas
y proferir decisiones en tramites judiciales (T-341 de 2018, M. P. Carlos Bernal Pulido); hasta aquellos en
donde se determina los tiempos y plazos en los procesos de expulsion o deportacion de extranjeros (T-295 de
2018, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

16 M. P. Maria Victoria Calle Correa.

7M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



Con respecto a la mora judicial, la Corte precisd que esta se presenta cuando: i) existe un
incumplimiento objetivo del plazo judicial, ii) no existe un motivo razonable que justifique
la dilacion; y iii) la tardanza es imputable a la falta de diligencia y omisién sistemética de los
deberes del funcionario judicial.

De esta manera, con base en la interpretacion elaborada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) 8 la Corte Constitucional'® ha sefialado que la
razonabilidad de los plazos se define bajo tres criterios: i) la complejidad del asunto, ii) la
actividad procesal del interesado y iii) la conducta de las autoridades nacionales. Ademas, la
Corte ha integrado un cuarto elemento para evaluar la razonabilidad de los plazos, el cual es
iv) “la afectacion generada en la situacion juridica de la persona involucrada en el
proceso”?’,

Ahora bien, tanto la Corte Constitucional como la Corte IDH han precisado que el plazo
razonable no solo se refiere al periodo que debe transcurrir entre la apertura de un proceso
hasta la toma de una decision final, sino que es una obligacion aplicable a autoridades
judiciales y administrativa. Segun la Corte IDH, la razonabilidad de los tiempos y plazos v,
en general, “el debido proceso legal debe respetarse en el procedimiento administrativo y en
cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar los derechos de las personas™?.

Asi, en la sentencia T-297 de 2006%?, la Corte sostuvo que la mora judicial o administrativa
se configura como una vulneracion al derecho fundamental al debido proceso cuando: i) el
funcionario competente de resolver un asunto incumple los términos establecidos en la ley
para adelantar alguna actuacion; ii) la mora desborda el concepto de plazo razonable, lo cual
implica analizar la complejidad del caso, la actividad procesal del interesado, la conducta de
la autoridad competente y el analisis global del procedimiento; y iii) no se evidencian motivos
o justificacion razonable en la demora. Asimismo, en la sentencia T-693A de 201123, sostuvo
que la mora en las actuaciones judiciales, incluidas aquellas a cargo de la Administracion,
afectan gravemente el derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia y al
debido proceso. De modo que, “[q]uien presenta una demanda, interpone un recurso,
formula una impugnacién o adelanta cualquier otra actuacion dentro de los términos

18 Ver, entre otros fallos de la Corte IDH, Lacayo vs. Nicaragua, sentencia de 29 de enero de 1997 (Fondo,
Reparaciones y Costas); Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, sentencia de 27 de noviembre de 2008 (Fondo,
Reparaciones y Costas); y Kawas Fernandez vs. Honduras, sentencia de 3 de abril de 2009 (Fondo,
Reparaciones y Costas).

19 Corte Constitucional, sentencia C-496 de 2015, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

20 Corte Constitucional, sentencia T-186 de 2017, M. P. Maria Victoria Calle Correa. Este criterio fue expuesto
por la Corte IDH en el caso Mémoli vs. Argentina, sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

21 Corte IDH, Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia de 29 de marzo de 2006 (Fondo, Reparacion y Costas).
22 M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.

23 M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



legales, estando habilitado por ley para hacerlo, tiene derecho a que se le resuelva del mismo
modo, dentro de los términos legales dispuestos para ello”?,

La doctrina juridica se ha referido también la oportunidad legal de las actuaciones
administrativas. Seguin Gonzalez Rey?®, por mandato expreso del articulo 29 constitucional,
los administrados tienen derecho a que la Administracién tome decisiones sin dilaciones
injustificadas. Concomitante a este derecho, las autoridades administrativas tienen prohibido
demorar injustificadamente la produccion de actos administrativos, su comunicacion o
notificacion. Por ende, la actuacion administrativa extendida en el tiempo negligentemente
comporta una vulneracion a las garantias procesales de raigambre constitucional.

En sintesis, la razonabilidad de los plazos es un criterio del derecho fundamental al debido
proceso que debe ser tenido en cuenta por toda autoridad administrativa, maxime cuando
aquellas ejecutan actividades de inspeccion, control y vigilancia (como es el caso de la SIC),
pues de dichos procedimientos jurisdiccionales pueden desprenderse sanciones. En
consecuencia, con el fin de garantizar las garantias constitucionales al debido proceso, los
asuntos sometidos al conocimiento de una autoridad publica competente deben ser resueltos
de manera diligente y sin dilaciones injustificadas.

2.1.2.Tramite prevalente para los asuntos que involucren los derechos de los
nifios y nifias como consumidores

Con respecto a los derechos de los NNA como consumidores, el ordenamiento juridico
nacional obliga a las autoridades competentes, y por supuesto a la SIC, a resolver los asuntos
que los involucren de conformidad con el principio de atencién prevalente de sus derechos.
Esto se encuentra consagrado tanto en la Constitucion Politica, la Ley 1098 de 2006 (Cédigo
de Infancia y Adolescencia), el Estatuto del Consumidor, como en el Decreto 975 de 2014
(“Por el cual se reglamentan los casos, el contenido y la forma en que se debe presentar la
informacion y la publicidad dirigida a los nifios, nifias y adolescente en su calidad de
consumidores”). Ademas, dicho principio ha sido reiterado en distintas oportunidades por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Con el fin de abordar este asunto, esta parte se divide en dos. En primer lugar, resefiamos las
normas de rango constitucional y legal que consagran el interés superior del menor como un
criterio orientador de las actuaciones de las entidades publicas y los particulares. A partir de
este criterio, se exige de las autoridades administrativas actuar de forma tal que se garantice
la prevalencia de los intereses y derechos de los nifias y nifias. En segundo lugar, nos
referimos a los derechos de los NNA a la informacion de bebidas y alimentos y a la proteccion

24 Corte Constitucional, sentencia T-366 de 2005, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.

%5 Gonzalez Rey, Sergio. El derecho-principio al debido procedimiento administrativo. En: Montafia, Alberto y
Rincdn, Jorge Ivan. El poder sancionar de la administracion pablica: discusion, expansion y construccion. XIX
jornadas internacionales de derecho administrativo. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2018. P. 305-
306.
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contra la publicidad engafosa. Alli subrayamos de manera especial la obligacion de la SIC
de tramitar prevalentemente las quejas en donde se involucren los derechos de los NNA como
consumidores.

2.1.2.1.Sobre el interés superior del menor como un criterio orientador de las
actuaciones de las entidades administrativa

El articulo 44 de la Constitucion Politica establece un amplio abanico de derechos a favor de
los NNA y el correlativo deber de la familia, la sociedad y el Estado de asistirlos y protegerlos
para garantizar el ejercicio pleno de sus derechos. Dicho articulo sostiene de manera expresa
que sus derechos prevalecen sobre los de las demés personas, lo cual significa que tanto las
instituciones como los individuos tienen la obligacion de garantizar la primacia de las
garantias de los menores de edad en cualquier asunto que los involucre.

Con base en este articulo y atendiendo a su etapa de desarrollo fisico, psiquico y emocional,
la Corte Constitucional ha sefialado en mudltiples sentencias que los NNA son sujetos
especialmente protegidos por el ordenamiento juridico®. Esta calidad, aclara la Corte,
deviene de varios sustentos normativos. De un lado, del articulo 44 superior, que, como se
menciono, dispone que sus derechos prevalecen sobre los de los demas; por otro lado, de los
varios instrumentos internacionales de derechos humanos que consagran el principio del
interés superior del menor, los cuales a su vez integran el bloque de constitucionalidad?’.

% \er, entre otras, Corte Constitucional, sentencia T-029 de 2014, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y
sentencia T-208 de 2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo. La Corte Constitucional ha sostenido que la
calidad de sujetos de especial proteccion de los NNA tiene fundamento, particularmente, en la situacion de
vulnerabilidad e indefension en la que se encuentra, pues debido a su grado de desarrollo fisico, mental y
emocional aun estan en proceso de adquirir la madurez requerida para la toma de decisiones y la participacién
auténoma en la sociedad. En vista de lo anterior, tal como lo resalta la Constitucion Politica como los
instrumentos internacionales de derechos humanos antedichos, el Estado -y sus instituciones-, la sociedad y la
familia deben brindar una proteccion especial en todos los ambitos de la vida de los NNA en aras de garantizar
su desarrollo arménico e integral. Aunado a lo anterior, la Corte ha expuesto que la proteccion reforzada de los
derechos de los NNA tiene sustento en otras dos consideraciones. Por un lado, en el respeto de su dignidad
humana, conforme a lo previsto en el articulo 1° de la Constitucion, el cual constituye uno de los fundamentos
del Estado social de derecho colombiano. Y, por otro lado, en la importancia de construir un futuro promisorio
para la comunidad mediante la efectividad de todos sus derechos fundamentales, especialmente la vida, la
integridad personal, la salud, la educacion y el bienestar. En palabras de esta Corporacion en la sentencia T-840
de 2007, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez, la especial proteccién de las que son sujeto los nifios y nifias: “es
una manifestacion del Estado social de derecho y se desarrolla a lo largo de la Carta Politica, pretendiendo
garantizar, segun dispone el articulo 44 Superior, el desarrollo armoénico e integral del ejercicio pleno de los
derechos de los infantes, para protegerlos contra cualquier forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica, trabajos riesgosos, etcétera. Estos riesgos o
eventualidades hacen a los nifios, sujetos de especial proteccién constitucional”.

27 Sobre los instrumentos de derecho internacional que proteger el interés superior del menor y que hacen parte
del blogue de constitucionalidad ver, entre otras sentencias, Corte Constitucional, sentencia T-023 de 2018,
José Fernando Reyes Cuartas; C-262 de 2016, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; C-149 de 2009, M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo; C-468 de 2009, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; C-507 de 2004, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa; T-939 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett; y SU-225 de 1998, M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Como parte del bloque se encuentra, en primer lugar, la Declaracion Universal de Derechos
del Nifo de 1959, cuyo principio Il sefiala que los NNA gozarén de proteccion especial de
las leyes y que a través de estas y otros medios se dispondré lo necesario para que puedan
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Dicho principio contempla ademas que los Estados, al promulgar leyes
con este fin, deberan atender de manera especial al interés superior del menor. En segundo
lugar, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, que en el articulo 24
establece que todo nifio o nifia tiene derecho, sin discriminacion alguna, a las medidas de
proteccidon que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado. En tercer lugar, la Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos de 1969, que, al igual que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico,
establece en el articulo 19 que los nifios y nifias tienen derecho a las medidas de proteccién
que su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Y la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989, cuyo texto entero tiene el fin de proteger
de manera integral y completa la dignidad humana fundamental de la infancia, asi como su
bienestar y desarrollo.

Cabe resaltar de manera especial la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la cual
establece que los Estados parte del Convenio, a través de las entidades publicas y privadas,
tienen la obligacion de atender prioritariamente en sus labores o asuntos (sean estos
legislativos, administrativos o judiciales) los derechos de los NNA. En ese sentido, el articulo
3.1. indica que “[e]n todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior
del menor”.

A partir de lo anterior, el Comité de los Derechos del Nifio, 6rgano encargado de supervisar
la aplicacion del Convenio sobre los Derechos del Nifio, sostuvo en la Observaciéon General
No. 5 que el principio del interés superior del menor:

“exige la adopcion de medidas activas por el gobierno, el parlamento y la judicatura.
Todos los érganos o instituciones legislativas, administrativas y judiciales han de
aplicar el principio del interés superior del nifio estudiando sistematicamente como
los derechos y los intereses del nifio se ven afectados o se veran afectados por las
decisiones y las medidas que adopten; por ejemplo, una ley o una politica propuestas
0 existentes, una medida administrativa o una decision de los tribunales, incluyendo
las que no se refieren directamente a los nifios pero los afectan indirectamente 2.

Sobre el particular se ha referido también la Corte Interamericana de Derechos Humanos. A
través de la Opinion Consultiva No. OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, solicitada por la

28 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No.5, CRC/GC/2003/5, parr. 12.
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Comision Interamericana de Derechos Humanos con el fin de determinar los limites y
criterios generales de los derechos de los NNA en el marco del sistema regional de derechos
humanos, la Corte Interamericana concluyé en relacion con el interés superior del menor,
entre otras cosas, lo siguiente?®:

los NNA son titulares de derechos y no s6lo objeto de proteccion;

e laexpresion “interés superior del nifio”, consagrada en el articulo 3 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo de los NNA 'y el ejercicio pleno
de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracion
de normas y la aplicacion de estas en todos los ordenes relativos a la vida de los
infantes y adolescentes;

e el principio de igualdad, consagrado en el articulo 24 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, no impide la adopcion de reglas y medidas especificas en
relacion con los NNA, los cuales requieren un trato diferente en funcion de sus
condiciones especial y orientada a la proteccion de sus derechos e intereses;

o el respeto del derecho a la vida, en relacion con los NNA, abarca la obligacion de
adoptar las medidas necesarias para que la existencia de los nifios se desarrolle en
condiciones dignas, y

e la verdadera y plena proteccion de los NNA significa que puedan disfrutar
ampliamente de todos sus derechos, incluidos los econémicos, sociales y culturales,
que les asignan diversos instrumentos internacionales.

Del mismo modo, en el ambito juridico local se encuentran estipuladas normas, principios y
reglas a favor de los nifios y las nifias, siendo la Ley 1098 de 2006, o Codigo de la Infancia
y la Adolescencia, la mas preeminente®’. En concreto, esta ley establece que las normas
relativas a los NNA dispuesta en el Codigo, como en la Constitucion Politica y en los tratados
e instrumentos de derechos humanos ratificados por Colombia (especialmente el Convenio
sobre los Derechos del Nifio), son de orden puablico, de caracter irrenunciable y preferentes
frente a otras leyes®.

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva No. OC-17/2002, X (Opinion), Parr. 137.
%0 De acuerdo con el articulo 2° de la Ley 1098 de 2006, el Cadigo de la Infancia y la Adolescencia tiene por
objeto: “(...) establecer normas sustantivas y procesales para la proteccion integral de los nifios, las nifias y
los adolescentes, garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades consagrados en los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, en la Constitucion Politica y en las leyes, asi como su restablecimiento.
Dicha garantia y proteccion sera obligacion de la familia, la sociedad y el Estado”.

31 Articulo 5°, Ley 1098 de 2006: “Las normas sobre los nifios, las nifias y los adolescentes, contenidas en este
cédigo, son de orden publico, de caracter irrenunciable y los principios y reglas en ellas consagrados se
aplicaran de preferencia a las disposiciones contenidas en otras leyes”. De igual forma, el articulo 6° esta ley
indica que “Las normas contenidas en la Constitucién Politica y en los tratados o convenios internacionales

13



Con respecto al interés superior del menor, el articulo 8° del Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia sefiala que por este se entiende “(...) el imperativo que obliga a todas las
personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos,
que son universales, prevalentes e interdependientes”. En consecuencia, y en concordancia
con lo establecido por la Convencion de los Derechos del Nifio, el articulo 9 del Cédigo
sefiala que “[e]n todo acto, decision o medida administrativa, judicial o de cualquier
naturaleza que deba adoptarse en relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes,
prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos
fundamentales con los de cualquier otra persona”.

Atendiendo a este grupo de normas mencionadas, la Corte Constitucional ha decantado varios
criterios que deben observar los operadores administrativos, judiciales y legislativos al
momento de aplicar, en concreto, el principio del interés superior del menor®. Estos deben
atender a 1) criterios juridico relevantes, es decir, pardmetros y condiciones establecidas en
el ordenamiento juridico para promover el bienestar infantil; y 2) a una cuidadosa
ponderacion de las circunstancias facticas que rodean al menor involucrado, entendidas estas
como las circunstancias del caso visto en su totalidad y no desde aspectos aislados®. Los
criterios juridicos relevantes son los siguientes: garantia del desarrollo integral del NNA,
garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales del NNA,
proteccion del NNA frente a riesgos prohibidos®*; equilibrio entre los derechos de los NNA
y los derechos de sus padres, sobre la base de que prevalecen los derechos del NNA;
provision de un ambiente familiar apto para el desarrollo del NNA; y necesidad de razones
poderosas que justifiquen la intervencion del Estado en las relaciones paterno/maternos
filiales.

En conclusidn, el ordenamiento constitucional colombiano contempla un amplio conjunto de
disposiciones a favor de los NNA con el fin de que puedan desarrollar una vida armonica y
en condiciones de dignidad y bienestar. Aun mas, enfatiza, de conformidad con los tratados
e instrumentos internacionales de derechos humanos, que sus derechos prevalecen sobre los
de los demas y que, en esa medida, las entidades estatales, la sociedad y la familia tienen el
deber de superponer sus intereses sobre cualquier otra consideracién. A esta obligacion, que
ordena el comportamiento de los operadores judiciales, administrativos y legislativos ante
cualquier caso que los afecte, se le denomina interés superior del menor.

de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, haran
parte integral de este Codigo, y serviran de guia para su interpretacion y aplicacion. En todo caso, se aplicara
siempre la norma més favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente”.

32 Corte Constitucional, sentencias T-502 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-572 de 2009, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto, y T-510 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

33 Corte Constitucional, sentencias T-503 de 2003 y T-397 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

34 Sobre algunos de los tantos riesgos graves para los NNA que deben ser evitados, ver, articulo 20, Ley 1098
de 2006.

14



La posicion especial de los NNA y de sus derechos en el Estado colombiano ha sido objeto
de reiterado pronunciamiento por la Corte Constitucional. Esta Corporacion ha subrayado
que su proteccion tiene fundamento, ademas, en la situacién de fragilidad y vulnerabilidad
en que se encuentran, por lo cual se impone al Estado mayores cargas en la defensa de sus
derechos; en la necesidad de promover una sociedad democréatica cuyos asociados conozcan,
desde temprana edad, los principios de libertad, igualdad, tolerancia y solidaridad; y en la
necesidad de corregir el déficit de representacion politica que soportan los menores al no
poder participar en el debate democréatico. Por todas estas razones, los estamentos que forman
parte del cuerpo social del pais deben atender prioritariamente criterios, parametros y
condiciones que promuevan el bienestar de los NNA, y evaluar de manera integral y compleja
las circunstancias que los rodean y/o las situaciones en donde se vean involucrados.

2.1.2.2.Sobre los derechos de los NNA a la informacion_de bebidas vy
productos _ultraprocesados, la proteccion _contra la_publicidad
engafiosa v el correlativo deber de la SIC de tramitar_de manera
prevalente los asuntos gue los involucren

La normatividad nacional contempla distintas disposiciones que garantizan el interés superior
del menor en las relaciones de consumo, especialmente ante la oferta, venta y compra de
bebidas y productos ultraprocesados. Estas disposiciones refuerzan, por tratarse de sujetos de
especial proteccién constitucional, los derechos fundamentales a la informacion y a la salud
y alimentacion saludable de los NNA.

En primer lugar, el Comité sobre los Derechos del Nifio recalco el deber de los Estados de
proteger a la nifiez y la adolescencia contra la publicidad agresiva y engafiosa y, de manera
especial, contra aquellos productos y bebidas que se vinculan con enfermedades cronicas no
transmisibles, tales como obesidad, hipertension, diabetes, etc. A través de la Observacion
General No. 15, “sobre el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud”,
el Comité sostuvo que los Estados, con el fin de hacer frente a la obesidad infantil y patologias
relacionadas (como hipertension, enfermedades cardiovasculares, resistencia a la insulina,
efectos psicoldgicos, fallecimientos prematuros, entre otras) deben limitar “la exposicion de
los nifios a la “comida réapida” de alto contenido en grasas, azlcar o sal, que es muy
energética pero carece de suficientes micronutrientes, y a bebidas de alto contenido en
cafeina u otras sustancias de posibles efectos nocivos”. Por tal razon, “[d]ebe controlarse
la comercializacion de estas sustancias, especialmente cuando sus destinatarios son nifios,
asi como su disponibilidad en las escuelas y otros lugares®. Ademas, reconocié que, debido
a las capacidades cambiantes del nifio, las cuales repercuten en su independencia al adoptar
decisiones sobre las cuestiones que afectan su salud, “es fundamental disponer de politicas
de respaldo y proporcionar a los nifios, los padres y los trabajadores sanitarios orientacion

35 Comité sobre los Derechos del Nifio, Observacion General No. 15, CRC/C/GC/15, parr. 47.
% 1hid.
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adecuada basada en derechos con respecto al consentimiento, el asentimiento y la
confidencialidad”. Esto significa, en el caso de la publicidad de bebidas y alimentos dirigidos
a la nifiez, brindar informacion clara, suficiente e idénea sobre su contenido y forma, de modo
que no induzca a error o confusion sobre el consentimiento en la eleccidn de los productos a
consumir.

De manera més enfatica ain, en la Observacion General No. 16, “sobre las obligaciones del
Estado en relacion con el impacto del sector empresarial en los derechos del nifio”, el
Comité sostuvo clara y expresamente que:

“[lJos nifios pueden considerar que el contenido de los anuncios publicitarios
transmitidos por los medios de comunicacion es veraz e imparcial y, por
consiguiente, pueden consumir y utilizar productos que son dafiinos. La publicidad y
la mercadotecnia también pueden influir poderosamente en la autoestima de los
nifios, por ejemplo cuando representan el cuerpo humano de forma poco realista. Los
Estados deben velar porque la mercadotecnia y la publicidad no afecten
negativamente a los derechos del nifio y adoptar normas adecuadas y alentar a las
empresas a que se adhieran a los codigos de conducta, etiqueten de manera clara y
precisa los productos e informen a los padres y los nifios de manera que puedan
tomar decisiones bien fundadas como consumidores™?’.

Por su parte, en el contexto local, el articulo 20 de la Constitucion Politica consagra el
derecho fundamental a la informacion. En el campo del consumo, la proteccion de este
derecho implica, por un lado, el deber de los productores y proveedores de brindar
informacion suficiente y veraz sobre sus productos, y, por otro lado, el derecho de los
consumidores a recibir proteccion contra la publicidad engafiosa®. En razon a esta
disposicion, el articulo 78 de la Carta establece que “la ley regulara el control de calidad de
bienes y servicios ofrecidos y prestado a la comunidad, asi como la informacion que debe
suministrarse al publico en su comercializacion”.

En efecto, el Estatuto del Consumidor distingue cual es el contenido minimo de informacion
que se debe garantizar en la relacion entre productores y consumidores. El articulo 3 sefiala
que los consumidores, incluyendo nifios y nifias, tienen derecho a:

1.3 (...) Obtener informacion completa, veraz, transparente, oportuna, verificable,
comprensible, precisa e idonea respecto de los productos que se ofrezcan o se pongan
en circulacién, asi como sobre los riesgos que puedan derivarse de su consumo o
utilizacion, los mecanismos de proteccion de sus derechos y las formas de ejercerlos.

1.4. (...) recibir proteccion contra la publicidad engafiosa.

37 Comité sobre los Derechos del Nifio, Observacion General No. 16, CRC/C/GC/16, parr. 59.
3 Corte Constitucional, sentencia T-543 de 2017, M.P. Diana Fajardo Rivera.
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Entretanto, el articulo 23 indica que, como minimo, los productores y proveedores deben:

(...) suministrar a los consumidores informacion, clara, veraz, suficiente, oportuna,
verificable, comprensible, precisa e idonea sobre los productos que ofrezcan y, sin
perjuicio de lo sefialado para los productos defectuosos, serén responsables de todo
dafio que sea consecuencia de la inadecuada o insuficiente informacion. En todos los
casos la informacion minima debe estar en castellano.

Con respecto a la publicidad engafiosa, el Estatuto del Consumidor, en el numeral 13 del
articulo 5, establece que es aquella “cuyo mensaje no corresponda a la realidad o sea
insuficiente, de manera que induzca o pueda inducir a error, engafio o confusion”. Por lo
cual, en el articulo 30, sefiala tajantemente su prohibicion, la responsabilidad del anunciante
sobre los perjuicios y dafios que ella cause y la responsabilidad solidaria del medio de
comunicacion si se comprueba dolo o culpa grave en la divulgacion del anuncio publicitario.

El Estatuto del Consumidor reconoce asimismo la proteccion especial de los NNA dentro de
las relaciones de consumo y dispone varios articulos en dicho sentido. Asi, el articulo 1°
puntualiza que la proteccidn especial a los NNA, en los términos del Codigo de la Infancia'y
la Adolescencia, es un principio general en las materias que regula. El articulo 28 ordena al
Gobierno Nacional a reglamentar los casos, el contenido y la forma en que deba ser
presentada la informacion dirigida a NNA en su calidad de consumidores y en desarrollo del
derecho de informacion dispuesto en la Ley 1098 de 2006%. Y el articulo 52 establece el
deber de los proveedores que hagan uso del comercio electrénico de tomar las medidas
posibles para verificar la edad del o los consumidores.

Ahora bien, en cumplimiento de la orden prescrita en el articulo 284° del Estatuto del
Consumidor, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 975 de 2014, “[p]or el cual se
reglamentan los casos, el contenido y la forma en que se debe presentar la informacion y la
publicidad dirigida a los nifios, nifias y adolescentes en su calidad de consumidores”. Este
Decreto, por una parte, establece en el articulo 3 que los NNA tienen derecho a recibir
informacion clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea, y
a que toda forma y contenido de comunicacion que tenga por finalidad influir en sus
decisiones no induzca a error, engafio o confusién. Por otra parte, dispone en el articulo 4
que los anunciantes deben presentar la informacién y publicidad dirigida a los menores de
forma “respetuosa de sus condiciones de desarrollo mental, madurez, intelectual y
comprension media propias de personas de su edad”; para lo cual, estas deberan cumplir,

39 Especialmente del articulo del articulo 34 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, el cual reza de la
siguiente manera: “Sujeto a las restricciones necesarias para asegurar el respeto de sus derechos y el de los
demas y para proteger la seguridad, la salud y la moral, los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho
a buscar, recibir y difundir informacion e ideas a través de los distintos medios de comunicacion de que
dispongan”.

40 Seguin este articulo: “[e]l Gobierno Nacional reglamentara, en el término de un afio a partir de la entrada
en vigencia de la presente ley, los casos, el contenido y la forma en que deba ser presentada la informacién
que se suministre a los nifios, nifias y adolescentes en su calidad de consumidores, en desarrollo del derecho
de informacion consagrado en el articulo 34 de la Ley 1098 de 2006
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entre otras condiciones, con “evitar el uso de imagenes, textos, expresiones visuales o
auditivas o representaciones que no correspondan a la realidad del producto en lo
relacionado con su funcionamiento o caracteristicas”.

Con base en lo anterior, el articulo 8 del Decreto 975 sefiala que:

“La Superintendencia de Industria y Comercio, las alcaldias municipales y las
demas autoridades que tengan asignadas competencias de proteccion al
consumidor, deberdn tramitar, de forma prevalente, las quejas que se relacionen
con los derechos que como consumidores tienen los nifos, nifas y/o adolescentes”.
(negrillas nuestras)

Teniendo en cuenta la especial proteccion de los intereses y derechos de los NNA en las
relaciones de consumo, especialmente con respecto a la prohibicién de la publicidad
engafiosa, y lo resaltado en torno al plazo razonable y la prevalencia de los derechos de los
nifios y nifias como criterios sustanciales del debido proceso, pasaremos a exponer las
razones por las cuales debe ser tutelado el derecho fundamental al debido proceso
administrativo y amparado el interés superior del menor en este caso concreto.

2.2. La SIC vulnerd el derecho al debido proceso administrativo de Red Papaz al no
tramitar en un plazo razonable las quejas por publicidad engafiosa dirigida a
nifos y nifas, y desatendio el interés superior del menor al no darle un tramite
prevalente a este asunto

Consideramos que la SIC vulnero el derecho fundamental al debido proceso por dos razones:
en primer lugar, porque no ha resuelto en un plazo razonable las quejas por publicidad
engafiosa dirigida a nifios y nifias elevadas por Red Papaz; y, en segundo lugar, porque no ha
tenido en cuenta los principios juridicos que ordenan tramitar prevalentemente los asuntos
que involucren sus derechos como consumidores, especialmente el interés superior del
menor. La violacion de esta Gltima garantia procesal lleva atada asimismo una desproteccion
material de los derechos de los nifios y nifias a la informacion, la salud y la alimentacion,
como se expondra con mayor detalle en las partes 3 y 4 de esta intervencion.

En primer lugar, entendemos que la SIC vulner6 el derecho al debido proceso administrativo,
particularmente el criterio de plazo razonable, porque después de 17 meses no ha resuelto las
quejas que presentd Red Papaz contra los productos Hit de Postobdn y Fruper de Alpina. Aln
mas, al dia de hoy la investigacion administrativa todavia se encuentra en su fase inicial
(averiguaciones preliminares).

Este hecho configura una mora administrativa injustificada por tres razones. Por un lado,
porgue existe un incumplimiento objetivo del plazo administrativo. Si bien ni el Estatuto del
Consumidor ni el Decreto 975 de 2014 fijan un plazo preciso para resolver esta clase de
asuntos, la practica administrativa de la SIC demuestra que sus procesos son mas agiles y
expeditos. Por ejemplo, en la sentencia T-543 de 2017, se constata que, ante una denuncia

41 Corte Constitucional, sentencia T-543 de 2017, M. P. Diana Fajardo Rivera.
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elevada por Postobon contra Educar Consumidores por presuntamente emitir informacion
engafosa, la SIC emitidé ordenes preventivas en tan solo 23 dias. De igual modo, en una
investigacion contra la Editorial Planeta Colombia S.A. por publicitar y ofrecer un libro cuyo
contenido no es apto para nifios y nifias*?, la SIC tardd tres meses Y tres dias desde la fecha
de la queja para emitir una orden administrativa. Este tipo de actuaciones contrasta
claramente con la tomada por la SIC en el caso que actualmente se debate, donde se ha
tardado alrededor de 17 meses sin haber tomado una decision sustancial.

Asimismo, se configura una mora injustificada porque no existe un motivo razonable que
explique la dilacion del procedimiento administrativo. Hasta el curso actual de la accion de
tutela, la SIC se ha limitado a sostener que las quejas se encuentran en su fase preliminar y
no ha brindado razones acerca de las causas del letargo. Por lo anterior, podemos concluir
que la mora es resultado de la falta de diligencia y omision sostenida de los deberes de la SIC
como entidad administrativa con capacidad jurisdiccional en la proteccion del consumidor.
De hecho, las Unicas medidas ordenadas en este caso, y que por cierto se dieron en el trdmite
del proceso de tutela, fueron emitidas por el INVIMA®,

Por otro lado, consideramos que la SIC vulner6 el derecho al debido proceso administrativo
porque ha obviado el conjunto de normas de rango constitucional, legal y administrativo que
ordenan tramitar de manera prevalente los asuntos que versen sobre los derechos de los NNA.
Las quejas elevadas por Red Papaz contra Alpina y Postobdn tienen como fin garantizar los
derechos a la informacion y la prohibicién de publicidad engafiosa contra nifios y nifias, toda
vez que algunas propagandas de las bebidas Hit y Fruper conducen a error sobre su contenido
0 composicion, el cual ademas resulta perjudicial para la salud por su exceso de azucar.
Luego, las quejas buscan garantizar un conjunto de derechos que, de conformidad con el
articulo 44 de la Constitucion y el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, prevalecen sobre
los demas. Por esto, al constatarse una mora injustificada por parte de la SIC en la
investigacion de este asunto, se vulneran también las garantias procesales que ordenan la
prevalencia procedimental y sustancial de los derechos de los NNA. Esta desatencion es mas
protuberante si se tiene en cuenta lo sefialado en el articulo 8 del Decreto 975 de 2014, que
ordena a la SIC tramitar prioritariamente las quejas que se relacionan con los derechos que
poseen los nifios y nifias como consumidores.

42 Sobre el particular ver la Resolucion 83696 de 2018 de la Superintendencia de Industria y Comercio, radicado
18-209348. Alli se sefiala que el 17 de agosto de 2018, la Direccion de Investigacion de Proteccién al
Consumidor recibid queja sobre el contenido de un texto titulado ‘Gravity Falls Diario 3’, el cual no era apto
para nifios y nifias. Después de una serie de inspecciones administrativas, el 14 de noviembre de 2018, tres
meses y tres dias después, la SIC impartio una orden administrativa con el fin de detener la oferta y venta de
este libro.

43 Dejusticia publicé un comunicado sobre la orden de suspension que emitié el INVIMA en contra de algunos
comerciales y cufias de Postobdn alrededor de la bebida Hit. Disponible en: https://www.dejusticia.org/invima-
suspende-comercial-y-cuna-de-hit-jugos-no-tienen-tanta-fruta-como-hacen-creer/.
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Por ende, consideremos que la actuacion administrativa extendida en el tiempo
negligentemente por parte de la SIC, para resolver las quejas por publicidad engafiosa
presentadas por Red Papaz, comporta una vulneracion a las garantias procesales de raigambre
constitucional contenida en el articulo 29 superior.

Ahora bien, estos asuntos de importancia constitucional tampoco fueron tenidos en cuenta
por los jueces de instancia en su debida proporcion. En primer lugar, tanto el ad quo como el
ad quem omitieron analizar de fondo el comportamiento de la SIC en el trdmite de las quejas
presentadas por Red Papaz. Ademas de relacionarse este punto de manera expresa con la
tercera pretension de la tutela*®, los jueces de instancia tenian la obligacion de analizar las
razones o fundamentos por los cuales, pasados mas de 16 meses, la SIC no ha agilizado su
investigacion. De manera que, contrario a lo expuesto en las sentencias de instancia, si se
avizora una gestion administrativa que vulnera el derecho constitucional al debido proceso.

Frente a lo anterior vale precisar lo siguiente: la proteccion del debido proceso, en cuanto al
plazo razonable de los procedimientos administrativos, no solo busca garantizar los derechos
de Red Papaz, sino también aquellos que tienen Postobon y Alpina como contraparte
procesal. En esta medida, la intencién de esta intervencion es subrayar la necesidad de
salvaguardar uno de los principios sustanciales que, de conformidad con la doctrina juridica
al respecto, bloquean la arbitrariedad de la Administracion; esta es, la razonabilidad de los
plazos en sus actuaciones.

De igual manera, en ninguna parte de las sentencias los jueces de instancia resolvieron de
fondo la pretension de Red Papaz a que la SIC conceda un tramite prevalente a las quejas
interpuesta contra los productos Hit de Postobon y Fruper de Alpina®. Esta omision es mas
protuberante cuando el mismo Decreto 975 de 2014 indica, de manera clara y expresa, que
las entidades con competencia en la proteccion del consumidor (en este caso la SIC) deberan
tramitar de forma prevalente y prioritaria las quejas que se relacionen con los derechos que
como consumidores tienen los NNA.

Con respecto a este punto, vale aclarar asimismo lo siguiente: la prevalencia de los derechos
de los NNA no busca que cedan los derechos de las empresas investigadas, sino que se
garantice un procedimiento prevalente, agil y expedito para las quejas que se relacionen con
los derechos de los nifios y nifias como consumidores. En este procedimiento deben

4 La pretension 3 del libelo sostiene lo siguiente: “ORDENAR a la Superintendencia de Industria y Comercio
SIC que, en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la notificacion de la presente
sentencia, se pronuncie sobre la queja presentada por RED PAPAZ, e informe a RED PAPAZ sobre las
actuaciones adelantadas hasta le fecha”.

4 La pretension 4 del libelo sostiene lo siguiente: “ORDENAR a la SIC que tramite de manera prevalente las
actuaciones administrativas iniciadas con ocasién de las denuncias presentadas por RED PAPAZ en contra de
ALPINA y de POSTOBON el 21 de diciembre de 2017, tome las medidas cautelares que sean procedente y
adopte una decision de fondo dando estricto cumplimiento a los términos legales preferentes establecidos en
la normativa aplicable”.
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garantizarse, por tratarse de un imperativo constitucional de igual envergadura, las garantias
de todos los sujetos procesales involucrados.

Por lo anterior, concluimos tres cosas:

e En primer lugar, que la SIC ha vulnerado el derecho fundamental al debido proceso
administrativo por no tramitar en un plazo razonable ni bajo un tramite prevalente las
quejas presentadas por Red Papaz contra Postobon y Alpina por dirigir publicidad
engaiiosa a NNA.

e Ensegunda lugar, que los fallos tanto de primera como de segunda instancia no fueron
congruentes con las pretensiones de la tutela, ni consideraron el conjunto de
instrumentos y normas que consagran el interés superior del menor y el deber de las
entidades con competencia en la proteccion del consumidor de tramitar, de forma
prevalente y prioritaria, las quejas relacionadas con sus derechos.

e Y, en tercer lugar, que de lo anterior se colige la vulneracién del derecho al debido
proceso en sus tres dimensiones. En la parte formal, porgque se contraria directamente
el derecho fundamental consagrado en el articulo 29 de la Constitucion. En la parte
sustancial, porque se desatiende los principios y garantias procesales en torno al plazo
razonable de las actuaciones administrativas y el tramite prevalente para los asuntos
relacionados con los derechos de las NNA. Y, en la parte axiologica o relacionada
con los principios, porque la SIC, como entidad administrativa a cargo de las quejas,
y los jueces de instancia, encargados de analizar el proceso de tutela, no abordaron
los problemas juridicos presentados por Red Papaz a la luz del interés superior del
menor en relacion con el debido proceso.

3. EL CONSUMO DE BEBIDAS Y PRODUCTOS ULTRAPROCESADOS POR
NNA, SU PUBLICIDAD Y ALGUNAS GRAVES ENFERMEDADES QUE
AFECTAN A LA POBLACION INFANTIL

En esta parte abordamos la relacién que existe entre la oferta, publicidad y consumo de
bebidas y productos con bajo valor nutricional (ultraprocesados) por NNA y algunas graves
enfermedades que han venido afectando a la poblacion infantil. Esta relacion la exponemos
por dos razones: en primer lugar, porque esta es una de las problematicas con base en la cual
Red Papaz elevo las quejas contra Alpina y Postobdn; y, en segundo lugar, porque es un
elemento que debe considerar la Corte Constitucional al analizar la desproteccion material
de los derechos de los nifios y nifias en el caso concreto. En esta medida, la Corte debe tener
en cuenta que el caso bajo analisis no se refiere Gnicamente a la vulneracion del derecho al
debido proceso administrativo por parte de la SIC, sino también a la afectacion de los
derechos fundamentales de los NNA como consumidores por la publicidad engafiosa de
productos ultraprocesados.
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La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) sefiala que la obesidad infantil es uno de los
problemas de salud publica mas graves del siglo XXI. Para el 2014, segun la Comision para
acabar con la obesidad infantil que hace parte de esta organizacion, 41 millones de nifios
menores de 5 afios presentaban sobrepeso u obesidad*®. A 2016, la OMS resaltd que alrededor
de 170 millones de menores de 18 afios padecen esta condicion®’. En los paises de ingresos
bajos y medianos como Colombia, la prevalencia de sobrepeso y obesidad infantil entre los
nifios en edad preescolar supera el 30%. De mantenerse esta tendencia, el nimero de lactantes
y nifios pequefios con sobrepeso aumentara a 70 millones para 2025. Un panorama nada
alentador si se tiene en cuenta que al respecto ha habido medidas de salud publica lentas e
irregulares alrededor del mundo®.

Segun la Encuesta Nacional de Situacion Nutricional (ENSIN 2015)*°, en Colombia el 56,1%
de la poblacion adulta padece sobrepeso u obesidad. Mientras que en 2010 el 18,8% de la
poblacion escolar (nifios y nifias entre 5 y 12 afios) tenia exceso de peso, en 2015 este
porcentaje alcanzo el 24,4% de la poblacion. Esto significa que en tan solo cinco afios la
poblacion escolar con exceso de peso aumentd 5,6 puntos porcentuales, 0 sea un poco mas
de un punto porcentual al afio. Por su parte, la poblacion adolescente (jovenes entre 13y 17
afios) con exceso de peso también incrementd entre 2010 y 2015, alcanzando el 17,9%. Estas
cifras muestran que en Colombia casi uno de cada cuatro nifios sufre de sobrepeso u obesidad,
mientras que esta cifra alcanza a casi uno de cada cinco adolescentes.

La obesidad tiene consecuencias negativas en la salud fisica durante la infancia, la
adolescencia y la adultez, pues constituye un factor de riesgo para numerosas enfermedades
crénicas no transmisibles. En la nifiez, la obesidad puede generar las siguientes afecciones a
la salud: complicaciones gastrointestinales, osteomusculares y ortopédicas, la apnea del
suefio, la manifestacion temprana de enfermedades cardiovasculares, y diabetes tipo 2.
Sumado a esto, la obesidad infantil puede desencadenar trastornos psicolégicos, como
depresidn, y conducir a la estigmatizacion y el rechazo social, lo cual puede reducir el nivel
educativo que puede alcanzar un nifio®.

4 QOrganizacion Mundial de la Salud. Informe de la Comisidn para acabar con la obesidad infantil. Ginebra:
OMS, 2016. P. 2. Disponible en:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/206450/9789243510064 spa.pdf;jsessionid=40300CE74322
F47AB6B5F50B37EEF5F57sequence=1

47 Organizacion Mundial de la Salud. Establecimiento de areas de accién prioritaria para la prevencion de la
obesidad infantil. Ginebra: OMS, 2016. p. 13. Disponible en:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/250750/9789243503271-

4 QOrganizacion Mundial de la Salud. Informe de la Comisién para acabar con la obesidad infantil, Op. cit. P.
2.

4 Ministerio de Salud y de la Proteccion Social. Encuesta Nacional de Situacion Nutricional en Colombia
2015. Bogota, 2017. Disponible en: https://www.nocomasmasmentiras.org/wp-
content/uploads/2017/12/Resultados-ENSIN-2015.pdf

%0 Organizacién Mundial de la Salud. Informe de la Comision para acabar con la obesidad infantil, Op. cit. P.
7.
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La obesidad infantil se deriva de varios factores, entre estos la exposicion del nifio o nifia a
un entorno malsano o también llamado obesogénico®l. La OMS lo ilustra de esta manera:

“Como resultado de la mundializacion y la urbanizacion, la exposicién a entornos
obesogénicos va en aumento tanto en los paises de ingresos altos como en los de
ingresos bajos y medianos y en todos los grupos socioeconémicos. Los cambios en el
tipo de alimentos y su disponibilidad, y el descenso en la actividad fisica para los
desplazamientos o los juegos, han desembocado en un desequilibrio energético. Los
nifios estan expuestos a alimentos ultraprocesados de alto contenido caldrico y bajo
valor nutricional que son baratos y faciles de conseguir. Se han reducido las
oportunidades de participar en actividades fisicas en la escuela y en otros lugares, y
ha aumentado el tiempo dedicado a actividades de recreo sedentarias y que suponen
estar ante una pantalla’?.

Ademas, las percepciones culturales que relacionan el sobrepeso en menores como algo
deseable y sefial de buena salud, no solo contribuyen a acentuar esta condicién como una
pauta social, sino que ayudan a su vez a naturalizar y perpetuar los entornos que propician la
mala alimentacion®,

Es importante tener en cuenta que el entorno alimentario actual es distinto al de afios
anteriores, especialmente por la estabilizacion del mercado global de bebidas y alimentos
ultraprocesados® que permite acceder a ellos facilmente y a bajo costo. La generalizada
promocion de estos productos, que muchas veces cuentan con exceso de grasa, azucar o sal,
obstaculiza los programas para comer sano y mantener un peso adecuado en la temprana
edad. Como menciona Ala Awan, quien se desempefié de 2008 a 2012 como Subdirector
General del Programa sobre Enfermedades No Transmisibles y Salud Mental de la OMS:

“La publicidad y otras formas de mercadotecnia de alimentos y bebidas dirigidas a
los nifios tienen un gran alcance y se centran principalmente en productos ricos en
grasas, azUcar o sal. Muchos datos muestran que la publicidad televisiva influye en
las preferencias alimenticias y las pautas de consumo de la poblacién infantil.
Ademas, para promocionar esos productos se recurre a una amplia gama de técnicas

5 1bid. P. 2y 4.

52 |bid. P. 4.

53 1hid.

54 |os productos comestibles ultraprocesados son “formulaciones industriales elaboradas a partir de sustancias
derivadas de los alimentos o sintetizadas de otras fuentes organicas. En sus formas actuales, son inventos de la
ciencia y la tecnologia de los alimentos industriales modernas. La mayoria de estos productos contienen pocos
alimentos enteros o ninguno. Vienen listos para consumirse o para calentar y, por tanto, requieren poca o0
ninguna preparacion culinaria”. Sobre la definicion de ultraprocesados ver Organizacion Panamericana de la
Salud. Alimentos y bebidas ultraprocesados en Ameérica Latina: tendencias, efecto sobre la obesidad e
implicaciones  para las politicas publicas.  Washington:  OPS, 2015. Disponible  en:
http://iris.paho.org/xmlui/bitstream/handle/123456789/7698/9789275318645_esp.pdf
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que consiguen llegar a los nifios en las escuelas, las guarderias y los supermercados,
a través de la television y de Internet, y en muchos otros entornos .

En el caso de las bebidas azucaradas (como las bebidas Hit de Postobon y Fruper de Alpina),
se ha mostrado que estas tienen una relacion directa con el exceso de peso, pues su consumo
aporta una gran cantidad de calorias sin valor nutricional que pueden reducir la ingesta de
alimentos saludables y la adquisicion de una dieta malsana®. Por esto, la OMS ha
recomendado a los paises crear politicas fiscales que aumenten al menos 20% el precio de
venta de las bebidas azucaradas para asi reducir su consumo®”.

En Colombia este debate tuvo lugar en 2016, cuando la Comision de Expertos para la
Equidad y la Competitividad Tributaria propuso que se evaluara la posibilidad de introducir
un impuesto a las bebidas azucaradas. Ante la ausencia de regulacion estatal y en medio del
debate, la industria de bebidas no alcohdlicas firm6 un compromiso de autorregulacion en el
que adquiere obligaciones en materia de oferta y publicidad de bebidas azucaradas dirigida a
menores de 12 afios. Sin embargo, como se ha expuesto desde Dejusticia®®, la autorregulacion
de la industria no es suficiente para proteger a los menores de edad, pues establece estandares
excesivamente bajos de proteccion y no es conocida ni aplicada. Aun més, como fue sefialado
por un grupo de expertos en la materia®, esta clase de politicas deja un amplio margen de
consideraciones a juicio de las propias compafiias de comestibles, no sigue las
recomendaciones disefiadas por la OMS y la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS)
y no cuenta con mecanismo eficientes de evaluacion y vigilancia para determinar su
cumplimiento.

55 Organizacion Mundial de la Salud. Conjunto de recomendaciones sobre la promocion de alimentos y bebidas
no alcoholicas dirigida a los nifios. Ginebra: OMS, 2010. Prefacio. Disponible en:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/44422/9789243500218 spa.pdf?sequence=1

% Organizacion Mundial de la Salud. Directriz: Ingesta de azlicares para adultos y nifios. Resumen. Ginebra:
OMS, 2015. P. 1. Disponible en:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/154587/WHO NMH_NHD_15.2 spa.pdf?sequence=2

57 Organizacion Mundial de la Salud. La OMS recomienda aplicar medidas en todo el mundo para reducir el
consumo de bebidas azucaradas y sus consecuencias para la salud (en linea). En: OMS. 11, octubre, 2016.
Disponible en:  https://www.who.int/es/news-room/detail/11-10-2016-who-urges-global-action-to-curtail-
consumption-and-health-impacts-of-sugary-drinks

%8 Rozo, Valentina. Sobrepeso y contrapesos. La autorregulacion de la industria no es suficiente para proteger
a los menores de edad. Bogotd: Dejusticia, 2017. Disponible en: https://cdn.dejusticia.org/wp-
content/uploads/2017/12/Sobrepeso-y-contrapesos-versio%CC%81n-final-PDF-para-WEB.pdf

%9 Assis, Daniela, et al. Cumplimiento de las iniciativas de autorregulacién establecidas por la industria sobre
la promocidn, publicidad y patrocinio de comestibles ultra procesados dirigido a poblacion infantil. Resumen
para la sociedad civil y responsables de politicas. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2017. Disponible
en: https://cdn.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/12/Cumplimiento-de-las-iniciativas-de-
autorregulaci%C3%B3n.pdf
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La literatura también ha indagado sobre como la exposicion a ciertos ambientes o contextos
puede afectar el surgimiento de enfermedades cronica no transmisibles®®. Los ambientes
escolares han sido particularmente estudiados debido a que el exceso de peso empieza a
incrementar cuando las personas ingresan al sistema educativo®?, lo que sugiere que los nifios
pueden estar expuestos a mayor publicidad y oferta de productos ultraprocesados o dafiinos
para la salud. Tal es el caso de Colombia, en el que el aumento de menores de 5 afios con
exceso de peso no fue significativo entre 2005 y 2010, pero el de mayores de 5 afios, edad
general de ingreso al sistema escolar, si lo fue®?. De hecho, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social indicd que “factores en la transicidn posteriores a los cinco afios de edad,
como el ingreso pleno al sistema escolar y la exposicion al mercadeo de alimentos, inciden
en las prevalencias de sobrepeso y obesidad’%3.

Ahora bien, algunos estudios han mostrado que los nifios cambian sus preferencias segun la
publicidad a la que estén expuestos. Por ejemplo, para un caso se mostré como menores de
entre 3 y 6 afos prefieren el sabor de productos con una marca frente a exactamente el mismo
producto sin marca®®. De alli, entonces, que el hecho de que estén expuestos a marcas de
bebidas y alimentos poco saludables a través de publicidad sea una preocupacion en materia
de salud publica, pues al promover su consumo e incidir en sus preferencias se aumenta la
posibilidad de adquirir habitos que lleven a padecer sobrepeso en la edad adulta®. A lo
anterior se agrega que la habilidad cognitiva de los nifios para entender el intento de venta de
un producto se alcanza cerca de los ocho afios, mientras que la habilitad cognitiva para

80 Miranda, Jaime, et al. Non-communicable diseases in low- and middle-income countries: context,
determinants and health policy. En: Tropical Medicine and Internacional Health. Octubre, 2008. Vol. 13, no.
10. PP.  1225-1234.  Disponible  en:  https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1365-
3156.2008.02116.x; Organizacion Mundial de la Salud. Informe sobre la situacion mundial de las enfermedades
crénicas no transmisibles 2010. Resumen de orientacion. Ginebra: OMS, 2011. Disponible en:
https://www.who.int/nmh/publications/ncd_report_summary_es.pdf?ua=1

61 Godoy, Claudia. La obesidad infantil y su control en el entorno escolar colombiano: tarea pendiente. Tesis
de maestria. Bogota: Universidad Pedagdgica Nacional. Facultad de Educacién. 2017. Disponible en:
http://repositorio.pedagogica.edu.co/bitstream/handle/20.500.12209/700/TO-
20640.pdf?sequence=1&isAllowed=y

62 Instituto Colombiano del Bienestar Familiar. Resumen Ejecutivo ENSIN 2010. Bogota: ICBF. P. 8.
Disponible en: https://www.icbf.gov.co/sites/default/files/resumenfi.pdf

8 Ministerio de Salud y Proteccion Social. Restimenes de politica: intervenciones poblacionales en factores de
riesgo de enfermedades crénicas no transmisibles. Bogota: Ministerio de Salud y Proteccion Social. P. 26-27.
Disponible en:
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/VS/PP/ENT/intervenciones-
poblacionales-factores-riesgo-enfermedades-no-transmisibles.PDF

64 Roberto, Christina, et al. Influence of Licensed Characters on Children’s Taste and Snack Preferences. En:
Pediatrics. Julio, 2010. Vol. 126, no. 1. PP. 88-93.- Disponible en:
http://pediatrics.aappublications.org/content/126/1/88

8 Moore, Elizabeth, y Richard, J. Lutz. Children. Op. cit.
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entender el intento de persuasion, método utilizado por la publicidad y otras formas de
mercadotecnia, no se desarrolla sino hasta los once afios®®.

En efecto, los estudios que hemos resaltado en nuestras investigaciones muestran la relacion
entre la publicidad emitida a través de la television y la obesidad en la poblacién infantil®’.
Sobre esto, una investigacion realizada por la Universidad de Antioquia®® sefiala que en
Colombia los nifios estan expuestos con mayor frecuencia a la publicidad de alimentos y
bebidas en comparacién con los adultos. Particularmente, dicho estudio encontré que los
alimentos y las bebidas no alcohdlicas con alto contenido de azUcar, socio y grasa saturada,
0 comida chatarra, eran publicitados mas frecuentemente en la franja infantil que en la franja
general®,

En sintesis, conforme a lo expuesto por la academia y distintos organismos internacionales
de derechos humanos, se evidencia la relacion que existe entre la publicidad, oferta y
consumo de bebidas y productos ultraprocesados (por ejemplo, bebidas azucaradas) por nifios
y nifias, y algunas enfermedades que han venido afectando a la poblacion infantil como
consecuencia de dicha situacion. Este hecho no debe pasar desapercibido por la Corte
Constitucional al momento de estudiar la vulneracién al derecho al debido proceso, pues alli
se evidencia la desproteccion material de los derechos fundamentales de los NNA a la
informacidn, la salud y la alimentacién en torno a los productos que ingieren.

4. CONSECUENCIAS DE LA ACTITUD DILATORIA DE LA SIC EN EL GOCE
DE LOS DERECHOS DE LOS NNA A LA INFORMACION, LA
ALIMENTACION Y LA SALUD

Vista la relacion entre la publicidad, la influencia y el consumo de bebidas y productos
ultraprocesados por NNA y algunas graves enfermedades que han venido afectando a la
poblacion infantil con sobrepeso u obesidad, pasaremos a sefialar que, como consecuencia
de la actitud dilatoria de la SIC, se ven desprotegidos materialmente los derechos de los NNA
a la informacion, la alimentacion y la salud. De manera concreta, consideramos que al no
darle la SIC un tramite prevalente y diligente a las quejas elevadas por Red Papaz, tanto
Postobon como Alpina pueden seguir pautando informacion falsa o err6nea sobre sus
productos y conduciendo a los consumidores, entre ellos los NNA, al error sobre el contenido
de las bebidas con exceso de azUcar. Esta situacion constituye un perjuicio irremediable de
sus derechos fundamentales a la informacidon, pues generan apreciaciones falsas sobre la
naturaleza, composicion y calidad de las bebidas; y a la salud y a la alimentacion, pues la

6 Carter, Owen, et al. Children’s understangin of the selling versus persuasive intento f junk food advertising:
Implications for regulation.En: Social Science & Medicine. Marzo, 2011. Vol. 72, no. 6. PP. 962-968.
Disponible en: https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S027795361100061X

67 Rozo, Valentina. Op. Cit. P. 11.

8 Mejia Diaz, Diana Margarita y otras. Contenido nutricional de alimentos y bebidas publicitados en la franja
infantil de la television colombiana. En: Nutricion Hospitalaria. 2014. Vol. 29, no. 04. P. 858-864.

% 1bid., p. 858.
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exposicion y oferta constante de esta clase de productos esta relacionada con préacticas
alimenticias dafiinas en NNA, que pueden desencadenar graves enfermedades y afectan la
salud publica.

Para comenzar, si bien el entonces director del INVIMA, Javier Guzméan Cruz, informé a
través de sus redes sociales el 1° de octubre de 2018 que dicha entidad impuso medida
sanitaria contra Postobdn el 14 de septiembre™, consistente en la suspension total de los
servicios de publicidad en paginas web, radial y televisiva de dos materiales relacionados
con los productos Hit por publicidad engafiosa’, tales actuaciones no han garantizado que
Postobon deje de reproducir este tipo de pautas comerciales a través de medios de
comunicacion. Lo anterior, por cuanto la medida se dirigié contra dos pautas publicitarias
concretas cuya informacion se ha podido seguir pautando a traves de otras propagandas del
mismo producto. Ello ha permitido que se sigan acentuado practicas alimentarias dafiinas en
la poblacion, especialmente en los NNA, con base en informacion errénea y que desorienta
las preferencias de consumo.

De hecho, desde el 18 de septiembre hasta el 8 de octubre del afio en curso, Postobdn logré
que RCN Television S.A -que forma parte de su mismo grupo empresarial- y Caracol
Television S.A. pautaran una version casi idéntica a uno de los mensajes publicitarios
sancionados por el INVIMA'2, Es decir, incluso después de impuesta la medida sanitaria por
esta entidad, Postobon continu6é con préacticas publicitarias engafiosas en contravia de lo
sancionado por una autoridad administrativa y, especialmente, en contra de los derechos de
los consumidores, incluidos los NNA. Esto demuestra que la actuacién del INVIMA no ha
resultado idénea para la proteccion eficiente de los derechos de los NNA como
consumidores.

La siguiente tabla muestra la frecuencia de emision de la pauta en cuestion el pasado 8 de
octubre de 2018:

0 Sobre lo sostenido por el entonces director del INVIMA, Javier Guzman Cruz, frente a las cufias y
propagandas del producto Hit de Postobon, visitar el siguiente enlace:
https://twitter.com/JavierHGuzmanC/status/1046847483249381377

1 Sobre la sancién del INVIMA a Postobén debido a algunos comerciales y cufias de su producto Hit, visitar
el siguiente enlace: https://www.dejusticia.org/invima-suspende-comercial-y-cuna-de-hit-jugos-no-tienen-
tanta-fruta-como-hacen-creer/

2 Adjuntamos una memoria USB en donde se referencian tres videos sobre el producto Hit de Postobdn y una
tabla en Excel que muestra su frecuencia de emision en distintos canales nacionales. El video referenciado como
20SEGV1, tal como se menciong, es casi igual al video referenciado como REF-30, y ha seguido pautandose
en los canales de Caracol Television S.A. y RCN Television S.A después de impuesta la medida sanitaria por
el INVIMA.
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Canal Fecha Programa Producto Referencia Dur

Canal Caracol 20181008 DIAADIAI HITJUGOS 20SEGV1 20
Canzl RCN 20181008 NOTICIASRCN 12:30 PM HITJUGCS 20SEGV1 20
Canal RCN 20181008 DIOMEDES CACIQUE DE LAJUNTA HITJUGOS 20SEGV1 20
Canzl RCN 20181008 LAROSADEGUADALUPE HITJUGCS 20SEGV1 20
Canal Caracol 20181008 TU VOZ ESTEREO HITJUGOS 20SEGV1 20
Canzl RCN 20181008 NOTICIAS RCN 7:00 PM HITJUGCS 20SEGV1 20
Canal RCN 20181008 MAS LEJOS MAS CERCA HITJUGOS 20SEGV1 20
Canazl Caracol 20181008 LAREINA DEL FLOW HITJUGCS 20SEGV1 20
Canal RCN 20181008 LALEY DEL CORAZON 2 HITJUGOS 20SEGV1 20
Canzl RCN 20181008 LAESQUINADEL DIABLO HITJUGCS 20SEGV1 20

Teniendo en cuenta esta situacion, se puede que colegir que, a pesar de la medida sanitaria
impuesta por el INVIMA, la conducta dilatoria de la SIC en el tramite de las quejas
presentada por Red Papaz ha permitido, implicitamente, que Postobon siga pautando
mensajes publicitarios similares en los medios de comunicacion, relacionando bebidas
ultraprocesadas con alto contenido de azlicar’® como “naturalmente increibles” y generando
falsas impresiones respecto de la verdadera naturaleza y composicién del producto. No se
debe dejar de lado que, justamente, la medida impuesta por el INVIMA se debe a la
informacion errénea y confusa que publicitaba Postobdn en relacién su la bebida Hit.

Ademas, como bien esta expuesto en la accion de tutela del proceso de la referencia, las
quejas presentada por Red Papaz no solo se relacionan con las actuaciones publicitarias de
Postobon, sino también de Alpina. La denuncia presentada contra esta empresa se basa,
particularmente, en un comercial de 41 segundos en YouTube sobre el producto Fruper con
Nutrimix’4. En esta pieza publicitaria se resalta que dicho producto es ideal para NNA y tiene
un conjunto de vitaminas y minerales que contribuyen positivamente a la salud y el
crecimiento de los menores. Tales afirmaciones, sin embargo, conducen a engafio y confusién
de los consumidores, especialmente de los NNA. En primer lugar, porque la bebida Fruper
en sus sabores fresa, mango y mora contiene exceso de azucar, pues supera en diez veces el

3 Tal como sostiene Red Papaz en el punto 6.2 de la accion de tutela del presente proceso: “(...) la bebida
<<Hit>> en sus sabores de frutas tropicales, mango mora y naranja contiene exceso de azlcar, toda vez que
supera diez (10) veces el nivel recomendado por la OPS. Por lo tanto, no es dable afirmar que la bebida sea
ideal para NNA. Adicionalmente, la cantidad efectiva de fruta del producto es muy reducida, en el caso de
<<Hit>> de naranja es de un uno por ciento (1%), en el caso del <<Hit>> de mora es de ocho por ciento
(8%), en el de frutas tropicales de nueve por ciento (9%), por lo que resulta engafioso denominarlo
<<jugo>>".

4 Sobre el comercial de Alpina “Nuevo Fruper con Nutrimix”, visitar el siguiente enlace:
https://www.youtube.com/watch?v=3ktzoZyB6JE
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nivel recomendado por la OPS’. En segundo lugar, porque, aun cuando la bebida contiene
vitaminas C y B12, 4cido fdlico y zinc, “no existe evidencia cientifica que sustente que el
consumo de nutrientes en forma asilada 0 “nutrientes aislados” puedan contribuir a la
nutricion y la salud de las personas con la misma efectividad que el consumo del mismo
nutriente cuando este hace parte naturalmente de un alimento”’®. Por ende, no es dable
afirmar que la bebida contribuya positivamente en la salud y/o crecimiento de los nifios y
nifas.

De manera que la actitud dilatoria e injustificada de la SIC en el tramite de las quejas elevadas
por Red Papaz no solo deja indemne las malas practicas publicitarias de Postobon en relacion
con su producto Hit, sino también aquellas que pueda realizar Alpina con su producto Fruper.
Asimismo, como expuso Red Papaz y vino a reforzar la decision del INVIMA, la emision de
estas pautas violenta los derechos de los consumidores a no ser engafiados por empresas que
hacen pasar sus productos por naturales y contienen exceso de azUcar. El consumo de estas
bebidas ultraprocesadas, como se expuso, esta relacionado con afectaciones graves a la salud
y constituyen motivos de interés general para los Estados por tratarse de una verdadera
epidemia que afecta a la poblacién infantil. Los datos en Colombia son bastante dicientes: de
acuerdo con la reciente Encuesta Nacional de Salud en Escolares’’, tres de cada cuatro
escolares (jovenes entre 13 y 17 afios) consumen bebidas azucaradas, uno de cada dos
consume fritos y cuatro de cada cinco consume productos de paquetes. Y, como muestra la
ESIN 2015, casi uno de cada cuatro nifios sufre de sobrepeso u obesidad, mientras que esta
cifra alcanza a casi uno de cada cinco adolescentes’®. Luego, de no salvaguardar el derecho
al debido proceso teniendo en cuenta que en este caso esta relacionado intimamente con la
satisfaccion de las garantias constitucionales a la informacion, la salud y la alimentacion, se
podria generar un perjuicio irremediable sobre los nifios y las nifias, quienes cada vez mas
padecen enfermedades graves por el consumo de ultraprocesados.

Sin embargo, este hecho alerta un particular asunto: la necesidad de coordinar las funciones
de inspeccion y vigilancia a cargo de las autoridades administrativas que controlan la emision
de pautas publicitarias en television, entre las cuales se agrupan la SIC, el INVIMA vy la
Autoridad Nacional de Television (ANTV)"; y la necesidad de garantizar la efectividad de

5 De acuerdo con la Organizacién Panamericana de la Salud, una bebida contiene exceso de aztcar cuando “si
en cualquier cantidad dada del producto la cantidad de energia (kcal) proveniente de los azlcares libres
(gramos de azlcares libres x 4 kcal) es igual o mayor a 10% del total de energia (kcal)”.

76 De acuerdo con el concepto rendido por la nutricionista Mercedes Mora Plazas de la Universidad Nacional
de Colombia, que forma parte del expediente de la denuncia presentada por Red Papaz ante la SIC.

" Ministerio de Salud y de la Proteccién Social. Panorama de la salud de los escolares en Colombia. Boletin de
prensa No. 182. 2018. Disponible en: https://www.minsalud.gov.co/Paginas/Panorama-de-la-salud-de-los-
escolares-en-Colombia.aspx

8 Ministerio de Salud y de la Proteccion Social. Encuesta Nacional de Situacion Nutricional en Colombia 2015.
Bogota, 2017. Disponible en: https://www.nocomasmasmentiras.org/wp-content/uploads/2017/12/Resultados-
ENSIN-2015.pdf

9 Segun el articulo 6° de la Resolucion 24 de 2018, “[p]or la cual se modifica la Resolucién ndmero 1219 de
2013y se establece la estructura funcional de la Autoridad Nacional de Television™, de la Junta Nacional de
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los derechos de los NNA como consumidores a la informacion, la salud y la alimentacion.
Nos referiremos a estos asuntos enseguida.

5. SOBRE LA RESPUESTA DE LA SIC EN SEDE DE REVISION

Con respecto a las pruebas aportadas por la SIC el 3 de mayo de 2019, en virtud del Oficio
No. OPTB-916/19 de la Corte, consideramos que lo sostenido por dicha entidad no demuestra
que no haya vulnerado el derecho al debido proceso administrativo, ni que en lo sucesivo
preserve los derechos de los NNA como consumidores.

En primer lugar, el comité intersectorial y el involucramiento del Grupo de Trabajo de
Supervision Empresarial y Seguridad de Producto, a los cuales hace referencia la SIC en el
punto (b) (iii) de su respuesta, no garantiza la efectiva proteccion de los derechos
fundamentales al debido proceso administrativo ni los derechos de los NNA como
consumidores. Por el contrario, consideremos que la adicion de otras figuras administrativas
para resolver este asunto podria ralentizar su solucion y, ain mas importante, obstaculizar la
garantia efectiva del interés superior del menor. Ademés, como los hechos indican, incluso
con esta entidad, la SIC ha tardado mé&s de un afio y medio en resolver las quejas por
publicidad engariosa.

En segundo lugar, si bien la SIC enuncia una serie de requerimientos adelantados en el curso
de las quejas por publicidad engafiosa contra Postobdn y Alpina, lo cierto es que después de
17 meses estos procedimientos todavia se encuentran en averiguaciones preliminares, es
decir, en etapa inicial. Estos requerimientos, sostiene la SIC, son necesarios para establecer
si existe mérito para adelantar un procedimiento sancionatorio. Sin embargo, consideramos
que, en los casos bajo estudio, las actuaciones de la SIC no se acompasan con aquellas que
ha desplegado en otros asuntos sometidos a su estudio. Para ilustracion de la Corte, vale
sefialar que en el proceso de tutela que dio como resultado la sentencia T-543 de 2017%, la
SIC emitid ordenes preventivas en tan solo 23 dias contra la organizacion Educar
Consumidores por presuntamente emitir informacion engafiosa. Asimismo, en una
investigacion contra la Editorial Planeta Colombia S.A. por publicitar y ofrecer un libro cuyo
contenido no es apto para nifios y nifias?, la SIC tardo solo tres meses v tres dias desde la
fecha de la queja para emitir una orden administrativa  sustancial.

En tercer lugar, si bien son validas las resoluciones y campafas adelantadas por la SIC con
el fin de garantizar los derechos de los NNA, estas no explican por qué, en el asunto bajo
examen, esta entidad no ha resuelto en un término razonable las quejas por publicidad

Television, la Coordinacion de Vigilancia, Control y Seguimiento de la Autoridad Nacional de Television tiene
asignada la tarea de: ““1. Iniciar e instruir las actuaciones administrativas sancionatorias por incumplimiento,
a las normas legales y reglamentarias que regulan la emisién de contenidos y prestacion del servicio puablico
de television”.

8 M.P. Diana Fajardo Rivera.

81 Al respecto ver el pie de pagina 42.
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engafiosa. Particularmente, no dan cuenta de los protocolos, directivas y/o reglas de reparto
bajo las cuales se da cumplimiento al articulo 8 del Decreto 975 de 2014%2. Ademas,
consideramos que, bajo la excusa de requerir informacion amplia y suficiente, la SIC ha
omitido el deber de tramitar de manera prevalente y en un término razonable las quejas por
publicidad engafiosa dirigida a NNA. Tal como lo reconoce la SIC, al dia de hoy y después
de mdltiples oficios recaudados, esta entidad no ha establecido si existe 0 no mérito para la
formulacién de cargos, ni se ha pronunciado sobre la necesidad de establecer medidas
cautelares o preventivas con el fin de evitar la vulneracion de los derechos de los NNA como
consumidores.

En cuarto lugar, vale subrayar dos respuestas de la SIC que deben ser tenidas en cuenta por
la Corte al momento de valorar el acervo probatorio. Por una parte, que la SIC reconoce en
el literal (c) (ii) que la publicidad objeto de debate “en principio supone estar dirigida a
nifios, nifias y adolescentes”, a pesar de “que esos productos no s6lo son consumidos
exclusivamente por ellos”. Por esta simple razén, la SIC debi6 darles un trdmite prevalente a
las quejas contra las pautas publicitarias que, en principio, se dirigen a los NNA como
consumidores. Por otra parte, que en la respuesta dada en el literal (c) (i), la SIC reconoce
gue no existe término perentorio que establezca la duracion de las averiguaciones
preliminares y que, en cualquier caso, la investigacién administrativa sancionatoria no debe
superar el término de tres afios previsto en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011. Sobre este
asunto consideramos, tal como explicaremos en el siguiente apartado, que es preciso que esta
entidad administrativa establezca una serie de reglas bajo las cuales, a pesar de la complejidad
del asunto y teniendo en cuenta la calidad de los sujetos involucrados, se garantice el interés
superior de los menores sin mayores obstaculos.

Por Gltimo, vale sefialar que, contrario a lo sostenido por la SIC en el literal (c) (iv), este
asunto no versa Unicamente sobre la naturaleza nociva de los productos Hit y Fruper por
contener exceso de azUcar. En este asunto se debate también, y principalmente, la
informacidn engafiosa en la publicidad de estos productos, pues hacen entender que se tratan
de jugos naturales, cuando ni se tratan de jugos ni la mayoria de sus componentes son de
origen natural.

Por todo lo anterior, consideramos que son legitimas y justas las apreciaciones formuladas
por Red Papaz, el 17 de mayo de 2019, ante las pruebas allegadas por la SIC en virtud del
Oficio No. OPTB-916/19.

6. LOS DERECHOS DE LOS NNA COMO CONSUMIDORES ANTE LA
AUSENCIA DE UNA REGULACION EFICAZ Y DE MECANISMOS DE
COORDINACION INSTITUCIONAL QUE LOS GARANTICEN

82 De acuerdo con el articulo 8 del Decreto 975 de 2014: “Procedimiento prevalente. La Superintendencia de
Industria y Comercio, las alcaldias municipales y las demés autoridades que tengan asignadas competencias
de proteccién al consumidor, debera tramitar, de forma prevalente, las quejas que se relacionen con los
derechos que como consumidores tienen los nifios, nifias y/o adolescentes”.
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La desproteccion de los derechos de los NNA como consumidores se enmarca en un
contexto institucional caracterizado por dos clases de falencias: 1) la ausencia de
coordinacion entre las autoridades encargadas de controlar la publicidad engafiosa y 2) la
ausencia de una regulacion mas estricta a la publicidad de productos ultraprocesados en
Colombia. Explicaremos cada una de ellas a continuacion.

6.1. Ausencia de coordinacion entre las autoridades estatales encargadas de la
vigilancia en materia de publicidad engafiosa

La SIC, el INVIMA y la ANTV son entidades competentes en materia de publicidad
engafiosa Yy, a pesar de esta relacion, no cuentan con un mecanismo de coordinacion para la
investigacion y efectividad de las sanciones impuestas en proteccion de los consumidores.
La inefectividad de la medida sanitaria impuesta por el INVIMA a Postobdn por la publicidad
engafiosa de su bebida Hit da cuenta de ello.

Como se ha precisado, el articulo 59 del Estatuto del Consumidor sefiala que la SIC tiene
distintas facultades para garantizar los derechos de quienes adquieren bienes y servicios en
el mercado. Incluso, cuando se tratan de controversias que versan sobre los nifios y nifias
como consumidores, el articulo 8 del Decreto 975 ordena a la Superintendencia y demas
autoridades competentes tramitar las quejas de manera prevalente.

El INVIMA, por su parte, cuenta con facultades en la proteccion del consumidor con base en
los Decretos 1290 de 199433, 677 de 199584 y la Ley 1122 de 2007%. De esta forma, a partir
de lo dispuesto en el articulo 272 de la Ley 9 de 1979%, y como agencia encargada de la
vigilancia sanitaria y el control de calidad de bebidas envasadas, tiene el deber de prohibir la
publicidad engafiosa de estas.

En el caso de la ANTV, con base en el articulo 6° de la Resolucion 24 de 2018 de la Junta
Nacional de Television, esta entidad tiene entre otros deberes el de “[i]niciar e instruir las
actuaciones administrativas sancionatorias por incumplimiento, a las normas legales y
reglamentarias que regulan la emision de contenidos y prestacion del servicio publico de

8 «Por el cual se precisan las funciones del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos -
INVIMA y se establece su organizacion bésica”.

8 «por el cual se reglamenta parcialmente el Régimen de Registros y Licencias, el Control de Calidad, asi
como el Régimen de Vigilancia Sanitaria de Medicamentos, Cosméticos, Preparaciones Farmacéuticas a base
de Recursos Naturales, Productos de Aseo, Higiene y Limpieza y otros productos de uso doméstico y se dictan
otras disposiciones sobre la materia”.

8 «por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones”.

8 «Por la cual se dictan medidas sanitaritas”.
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television”. De igual forma, la Ley 182 de 19957 y la Ley 1507 de 201288 sefialan que la
ANTYV brinda herramientas para la ejecucion de los planes y programas de la prestacion del
servicio publico de television, con el fin de velar por el acceso a television, garantizar el
pluralismo informativo, la competencia y la eficiencia del servicio. En este sentido, como
resalta la sentencia T-145 de 2019%, si bien la ANTV no cuenta la obligacion legal para
verificar que los canales privados de television den cumplimiento a los fallos proferidos por
los jueces (competencia que recae por regla general en el juez de tutela de primera instancia
y de manera excepcional en la Corte Constitucional), “si le asiste el deber legal de tomar un
rol activo frente a la radiodifusion de contenidos en el servicio de television abierta, con
miras a promover su calidad, garantizar el cumplimiento de los fines y principios que rigen
el servicio publico de television y protegen a la familia y a los grupos vulnerables de la
poblacién, en especial los nifios y jovenes, para garantizar su desarrollo armonico e
integral” (negrillas nuestras)®.

Si bien cada una de estas entidades ejerce funciones en relacién con los derechos de los
consumidores, al momento no se ha establecido una pauta, norma o directriz capaz de
coordinar sus funciones, lo cual repercute en la efectividad de las decisiones o sanciones
administrativas que alguna de estas autoridades emita al respecto. Por eso, con el fin de
operativizar las funciones de inspeccion, vigilancia y control frente a la publicidad engafiosa
de productos y bebidas ultraprocesadas, especialmente aquella que es televisada o pautada
en paginas de internet, y teniendo en cuenta el punto tercero del resuelve de la sentencia T-
145 de 2019, le solicitamos a la Corte Constitucional ordenar a la SIC, el INVIMA y la
ANTYV establecer un mecanismo de coordinacion para la garantia efectiva de los derechos de
los consumidores, especialmente de los NNA, y las sanciones que se emitan por la
vulneracién de la normatividad al respecto, especialmente aquella que castiga la publicidad
engafiosa de bebidas y alimentos.

87 «pPor la cual se reglamenta el servicio de la television y se formulan politicas para su desarrollo, se
democratiza el acceso a éste, se conforman la Comisién Nacional de Television, se promueven la industria y
actividades de television, se establecen normas para contratacion de los servicios, se reestructuran entidades
del sector y se dictan otras disposiciones en materia de telecomunicaciones”.

8 «pPor la cual se restablece la distribucion de competencias entre las entidades del Estado en materia de
television y se dictan otras disposiciones”.

8 M. P. Cristina Pardo Schlesinger.

% En esos términos se encuentra definido en el articulo 29 de la Ley 182 de 1995.

%1 La Corte Constitucional por medio de la sentencia T-145 de 2019, M. P. Cristina Pardo Schlesinger, resolvio:
“ORDENAR a la Autoridad Nacional de Television — ANTV que, en ejercicio de sus funciones legales de
intervencion, direccion, vigilancia y control del servicio pablico de television y atendiendo las consideraciones
de esta sentencia, dé cumplimiento al articulo 29 de la Ley 182 de 1995. Asimismo, ejerza su deber de disefiar
e implementar estrategias pedagdgicas para que la teleaudiencia familiar e infantil puedan desarrollar el
espiritu critico respecto de la informacidn recibida a través de la television, con miras a garantizar el
cumplimiento de los fines y principios que rigen el referido servicio pablico y proteger de manera especial a
los nifios, nifias y adolescentes” (negrilla del texto original).
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6.2. Ausencia de una regulacion mas estricta a la publicidad de ciertos productos
dirigida a NNA

Por ultimo, vale resaltar que la desproteccion de los derechos de los NNA como
consumidores se da como resultado de una normativa laxa sobre el tipo de publicidad que se
dirige a los nifios y nifias. Si bien el pais cuenta con la Ley de Obesidad y el Decreto 975 de
2014, que en su conjunto prohiben de manera genérica la publicidad engafiosa dirigida a
NNA, ninguna de estas normas establece estandares detallados y claros bajo los cuales aplicar
esta prohibicion. Como ha sefialado Dejusticia®?, pese a que dichas regulaciones constituyen
un avance, ninguna de estas normas implementa de manera concreta las recomendaciones
hechas por la OMS y OPS para restringir la promocion y publicidad de productos
ultraprocesados a menores de edad. Por ejemplo, mas alla de mencionar el estandar genérico
de ‘no publicidad engafiosa’, ninguna de ellas sefiala si el uso de mufiecos, personajes, juegos
y caracteres animados puede interpretarse como tal. Asimismo, la norma tampoco establece
restricciones a los horarios de transmision de dicha publicidad, tal como ha sucedido en otros
paises.

Para Dejusticia, si las autoridades se tomaran en serio la prohibicién de publicidad engafiosa
e implementaran los controles requeridos, tal como lo solicitd Red Papaz en el caso que dio
origen a este proceso, el Estado avanzaria bastante en materia de control a la publicidad de
bebidas y productos ultraprocesados. Sin embargo, tal como lo evidencia esta accion de
tutela, ni siquiera dicho estandar se cumple, ya sea porque la autoridad encargada de
implementarlo diluye en el tiempo su actuar, o porque lo aplica de manera estricta en unos
casos® y muy laxa en otros.

En algunos paises de la region, como Brasil®, Per(i®®, Chile®, Ecuador® y México®, ha
habido avances en cuanto a un mayor control de la publicidad de productos y bebidas
dirigidas a menores de edad, los cuales pueden ser objeto de referencia para el Estado
colombiano. Por ejemplo, en Brasil, Pert y Chile se ha dado un paso adelante al prohibir de
manera expresa cualquier publicidad dirigida a NNA sobre productos ultraprocesados o con

92 Guarnizo, Diana. Op. Cit. Pp. 23-25.

% Ver, Corte Constitucional, sentencia T-543 de 2017, M.P. Diana Fajardo Rivera.

%  PBrasil, Resolugdo CONANDA N° 163 DE 13/03/2014. Articulo 2. Disponible en
http://www.procon.sp.gov.br/pdf/resolucao_conanda_163.pdf

% Per(, Ley 30021 o Ley de Promocién de Alimentacién Saludable para Nifios, Nifias y Adolescentes (2013).
Articulo 8.

% Chile, Ley 20.606 de 2012; y Ministerio de Salud de Chile, Decreto No. 13 de 2015. Articulo 1. Disponible
en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1078836&idParte=

% Ecuador, Ley Organica de Consumo, Nutricion y Salud Alimentaria (2013). Articulo 21. Disponible en:
http://www.soberaniaalimentaria.gob.ec/wp-content/uploads/2013/04/Propuesta-Ley-Consumo-Final.pdf

% Meéxico, Diario Oficial de la Federacion: Lineamientos por los que se dan a conocer los criterios nutrimentales
y de publicidad que deberan observar los anunciantes de alimentos y bebidas no alcohélicas para publicitar sus
productos en television abierta y restringida, asi como en las salas de exhibicién cinematogréfica, conforme a
lo dispuesto en los articulos 22 Bis, 79, fraccién X y 86, fraccion VI, del Reglamento de la Ley General de
Salud en Materia de Publicidad (2014). Disponible en:
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5340694&fecha=15/04/2014
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exceso de sodio, azlcares o grasas, incluido el uso de personajes, animaciones, dibujos,
premios, caricaturas, entre otros. Mientras que en Ecuador y México se permiten restricciones
a los horarios de transmision de dicha publicidad.

De esta forma, para garantizar los derechos de los NNA como consumidores, se hace
asimismo necesario enfrentar la ausencia de una regulacion clara y estricta sobre el tipo de
publicidad y oferta de productos alimenticios que reciben, especialmente aquella relativa a
productos y bebidas ultraprocesadas o con exceso de grasas, sodio y azUcares. El estandar de
‘publicidad engafosa’ aunque importante, debe y puede ser ampliado con el fin de dar
mayores herramientas a las autoridades y evitar arbitrariedades o demoras en su
interpretacion.

7. MEDIDAS NECESARIAS PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES VULNERADOS EN EL CASO CONCRETO

En vista de la compleja problematica que rodea el presente asunto constitucional,
consideramos que la Corte Constitucional debe emitir 6rdenes que tengan como fin remediar
tanto la vulneraciéon al derecho al debido proceso administrativo, como el déficit de
proteccion de los derechos de los NNA en las relaciones de consumo, especialmente, en la
exposicién a publicidad engafiosa sobre bebidas y alimentos dafiinos o poco saludables. Por
esto, respetuosamente solicitaremos tres clases de medidas: la primera, dirigida a resolver los
asuntos omitidos por los jueces de instancia; la segunda, dirigida a resolver la ausencia de
coordinacion entre las entidades que tienen asignadas competencias de proteccion al
consumidor; y la tercera, dirigida a establecer una regulacion estricta sobre el tipo, la forma
y el contenido de la informacion dirigida a NNA.

Con respecto a la primera clase de medidas, es preciso que la Corte Constitucional analice
el caso subjudice bajo los elementos resaltados en los puntos 2, 3 y 4 de este documento. Es
decir: i) desde la perspectiva del interés superior del menor, que impone la prevalencia de los
derechos de los NNA en todo acto, decision o medida administrativa, judicial o de cualquier
naturaleza que los involucre, y a partir de los problemas juridicos dejados de analizar por los
jueces de instancia; ii) desde la relacidon que existe entre el consumo de bebidas y alimentos
ultraprocesadas por nifios y nifias, la publicidad de estos productos a ellos dirigida y las
enfermedades cronicas (especialmente la obesidad) que los han venido afectado por su
consumo; Y iii) desde las consecuencias de la actitud dilatoria de la SIC a la hora de resolver
las quejas elevadas por Red Papaz.

Con respecto a la segunda clase de medidas, si bien el Estado colombiano posee normas con
miras a sancionar la publicidad engafiosa dirigida a NNA, son varios los obstaculos para una
efectiva garantia de su derecho a la informacion, que, en este caso, estd intimamente
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relacionado con el derecho a la salud y a la alimentacion®. Una de estas dificultades se debe
a la ausencia de un mecanismo de supervision, vigilancia y control efectivo y arménico entre
las entidades estatales con competencia en la proteccion del consumidor; particularmente, de
la SIC, el INVIMA y la ANTV. De esta forma, solicitamos a la Corte Constitucional emitir
una orden que se dirija a proteger el interés superior del menor en las relaciones de consumo
y a coordinar las competencias para que las medidas en la proteccion del consumidor sean
acatadas.

Con respecto a la tercera clase de medidas, a pesar de que Colombia cuenta con normas que
sancionan de forma general la publicidad engafiosa, la falta de medidas para el control de la
publicidad dirigida a NNA crea un ambiente permisivo favorable a las industrias de bebidas
y alimentos con serias consecuencias en la salud y la vida. Por esto, es necesario no solo
medidas que obliguen a las autoridades a restringir la publicidad engafiosa sino, también, a
controlar la publicidad de productos ultraprocesados, tal como lo han hecho otros paises de
la region. Por ello, solicitaremos exhortar al Gobierno Nacional (Ministerio de Salud y
Proteccién Social, en particular) y/o al Congreso de la Republica establecer normas sobre
este tema.

8. SOLICITUDES
En razon de lo expuesto en las paginas anteriores, solicitamos a la Corte Constitucional:

e REVOCAR las sentencias proferidas el 4 octubre de 2018 por el Juzgado Diecisiete
Civil del Circuito de Bogotd, en primera instancia, y el 31 de octubre de 2018 el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota (Sala Civil), en segunda instancia.

e TUTELAR el derecho fundamental al debido proceso administrativo, especialmente,
la aplicacién de los criterios procesales de plazo razonable y tramite prevalente de los
asuntos que involucren los derechos de los NNA, y, en consecuencia,

e ORDENAR ala SIC tramitar, de forma prevalente, las quejas elevadas por Red Papaz
sobre los productos Hit de Postobon y Fruper de Alpina, asi como adoptar un
mecanismo interno para el tramite prevalente de toda queja que involucre derechos
de NNA y que deba ser resuelto por esta entidad dentro de su marco de competencias;

e ORDENAR a las entidades con competencia en la proteccion del consumidor,
especialmente la SIC, el INVIMA y la ANTV, a que tomen las medidas necesarias
que les permitan dar un tramite prevalente, arménico y coordinado a las quejas por
publicidad engafiosa, particularmente aquellas dirigidas a la nifiez y adolescencia, con
el fin de garantizar la efectiva implementacion de la normatividad sobre este tema en
Colombia. Para este fin, proponemos que se conforme un comité intersectorial entre

% El vinculo entre el derecho a la informacion y los derechos a la salud y a la alimentacién ha sido objeto de
pronunciamiento por la Corte Constitucional. Ver, especialmente, Corte Constitucional, sentencia T-543 de
2017, M.P. Diana Fajardo Rivera.
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las entidades mencionadas, el cual debe aclarar, por medio de un acto administrativo,
la distribucion de competencias en dichas materias'®; y

e EXHORTAR al Gobierno Nacional y/o al Congreso de la Republica a regular, con
carcter urgente, la publicidad de bebidas y alimentos ultraprocesados o poco
saludables dirigidos a menores de edad, pues los actuales estandares de proteccion
son insuficientes para garantizar los derechos de los NNA a la informacion, la
alimentacion y la salud.

Para notificaciones: al correo electrénico mbarragan@dejusticia.org,
dguarnizo@dejusticia.org y jmedina@dejusticia.org, y a la direccion calle 35 No. 24-31
(Bogota, Colombia).

Cordialmente,

Mauricio Albarracin Caballero Diana Guarnizo Peralta

Mariluz Barragan Gonzélez Ana Maria Narvéez

Jests David Medina Carrefio

100 Dado que tanto la SIC como el INVIMA y la ANTYV se tratan de entidades de la rama ejecutiva, que encabeza
la Presidencia de la Republica, se sugiere que la claridad entorno a las competencias de cada entidad sobre la
sancién de la publicidad engafiosa sea emitida mediante una directiva presidencial.
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