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César Rodriguez Garavito, Vivian Newman Pont, Mauricio Albarracin Caballero,
Diana Guarnizo Peralta, Maria Paula Angel Arango, Gabriela Eslava Bejarano
director, subdirectora e investigadores del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad —Dejusticia—, mayores de edad, identificados como aparece al pie de nuestras
firmas, con fundamento en el numeral 1 del articulo 242 de la Constitucion Politica de 1991
y en el articulo 7 del Decreto 2067 de 1991, respetuosamente nos permitimos intervenir en
el proceso de la referencia.

Dejusticia es un centro de estudios juridicos y sociales localizado en Bogot4, Colombia. Nos
dedicamos al fortalecimiento del Estado de Derecho y a la promocién de los derechos
humanos en Colombia y en el Sur Global. Promovemos el cambio social a través de estudios
y propuestas de politicas publicas y adelantamos campafias de incidencia en foros de alto
impacto. También llevamos a cabo litigios estratégicos y disefiamos e impartimos programas
educativos y de formacion. En Dejusticia creemos que el conocimiento comprometido con
la justicia puede contribuir al cambio social, aplicamos un enfoque anfibio, que mezcla la
investigacion y la accién legal.

El asunto que se debate, relativo a la vulneracion del derecho al debido proceso y del derecho
a informar ocasionado por la orden de censura emitida por la Superintendencia de Industria
y Comercio -en adelante SIC-, de un mensaje que informaba sobre los efectos en la salud del
consumo de bebidas azucaradas, es un asunto de claro interés publico relacionado con el
objeto de trabajo de la organizacion que representamos, razon por la cual tenemos un interés
legitimo en intervenir en este proceso.

Esta intervencion ciudadana se dividira en cinco partes. En la primera parte, presentaremos
una breve descripcion de los hechos, de los argumentos de la accién de tutela y de las
decisiones de primera y segunda instancia. En la segunda parte, demostraremos la
procedencia de la accion de tutela de la organizacion Educar Consumidores por configurarse
un perjuicio irremediable. En la tercera parte, expondremos las razones que sustentan la
solicitud para que la Corte Constitucional declare la vulneracion del derecho al debido
proceso. En la cuarta parte, presentaremos las razones para que se declare vulnerado el
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derecho a informar de Educar Consumidores y haremos especial énfasis en el estandar
diferenciado de proteccidn constitucional que se debe garantizar a un mensaje informativo
frente a la publicidad comercial. Por Gltimo, en la quinta parte, presentaremos las solicitudes
frente al caso bajo revision.
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1. Sintesis de los argumentos y de las instancias

La accion de tutela de la referencia se dirige contra las actuaciones de la SIC y contra su
Resolucién No. 59176 del 7 de septiembre de 2016 que contiene dos drdenes frente al
mensaje informativo realizado por la Asociacion Colombiana de Educacion al Consumidor
— en adelante Educar Consumidores — EI mensaje informativo producido por Educar
Consumidores hacia parte de la campana informativa “Cuida tu vida, tomala en serio” cuyo
principal propoésito era la promocion del cuidado de la salud y de habitos de consumo
saludables, asi como informar sobre la prevencion de Enfermedades No Transmisibles (ENT)
relacionadas con la dieta y los efectos de las bebidas azucaradas. Como parte de la campafia
educativa, Educar Consumidores publicé un mensaje informativo en el que decia:

“Tomas un jugo embotellado por la mariana, un té helado a medio dia, una gaseosa
con la comida y un par mas en la noche. Parece algo inofensivo pero todas estas bebidas
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azucaradas en un solo dia suman mucho azlcar adicional que puede provocarte grandes
problemas de salud, incluyendo la obesidad que causa diabetes, enfermedades del corazon
y algunos tipos de cancer, no te hagas dafio tomando bebidas azucaradas, mejor toma agua,
leche o aromdtica sin azvicar. Cuida tu vida, témala en serio .

Respecto de ese mensaje la Resolucion No. 59176 de 2016 de la SIC establecio, en el numeral
primero de su articulo primero, el cese inmediato de la difusion del mensaje informativo
relacionado con el consumo de bebidas azucaradas?. En segundo lugar, el numeral segundo
del articulo primero de dicha Resolucion, ordend “Remitir a la Direccion de Investigaciones
de Proteccion al Consumidor de la Superintendencia de Industria y Comercio toda pieza
publicitaria relacionada con el consumo de bebidas azucaradas que se pretenda trasmitir a
través de cualquier medio de comunicacion, de manera previa, es decir, antes de su emision,
para que se lleve a cabo un control preventivo sobre la informacién, imagenes, proclamas y
demas afirmaciones realizadas en las mismas .

Frente a estas disposiciones, los accionantes alegan la violacion de la Constitucion Politica
por tres cargos:

e En primer lugar, las 6rdenes contenidas en los numerales 1 y 2 del articulo primero
de la Resolucién No. 59176 del 7 de septiembre de 2016 de la SIC vulneran la libertad
de expresion - art. 20 CP - de Educar Consumidores en la medida en que la campafia
“Cuida tu vida. Tdmala en serio” fue silenciada sin que existiera justificacion alguna.
Como lo expone la argumentacion de Educar Consumidores en la accion de tutela
“[...] a raiz de la decision adoptada por la Superintendencia de Industria y
Comercio, la campafia Tomala en serio fue silenciada, sin que existiera alguna razon
de seguridad, o de orden publico, y sin que la informacion suministrada por Educar
Consumidores, representara alguna amenaza para la salud, la moral publicas o los
derechos de los demas; que serian los Unicos eventos que permitirian limitar el
derecho fundamental a la libertad de expresion de la accionante”.

e Ensegundo lugar, la orden de cesar la emision del mensaje informativo y de remitir
cualquier contenido relacionado con bebidas azucaradas para autorizacion previa a la
emision por parte de la SIC vulnera el derecho a informar - art. 20 CP - de Educar
Consumidores. Asi lo sostuvo la accionante en la accion de tutela al decir que cumplio
con la carga correspondiente al ejercicio del derecho a informar, esto es, que la
informacion transmitida es veraz e imparcial y que “Educar Consumidores no incurre
en publicidad engafiosa, tal como lo sugiere la entidad accionada en su Resolucion
59176, en primer lugar, porque todas las afirmaciones realizadas en el comercial
son ciertas, veraces y estan ampliamente respaldadas en estudios cientificos, es decir,

! Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 59176 del 7 de septiembre de 2016 “Por la cual
se ordena el cese de difusion de un mensaje publicitario hasta tanto no se someta a control previo”.

2 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 59176 del 7 de septiembre de 2016 “Por la cual se
ordena el cese de difusion de un mensaje publicitario hasta tanto no se someta a control previo”. “Articulo
primero: ORDENAR a la ASOCIACION COLOMBIANA DE EDUCACION AL CONSUMIDOR (EDUCAR
CONSUMIDORES) identificada con Nit. 900491917-9, lo siguiente: 1. CESAR de manera inmediata la difusion
del comercial de television relacionado con el consumo de bebidas azucaradas, descrito en el considerando
quinto de la presente resolucion”.

3 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién No. 59176 del 7 de septiembre de 2016 “Por la cual
se ordena el cese de difusién de un mensaje publicitario hasta tanto no se someta a control previo”.



no son ni inducen a engano; en segundo lugar, porque Educar Consumidores es una
organizacion de la sociedad civil sin animo de lucro que lo Unico que busca con el
comercial es informar a la poblacion sobre los efectos de consumir productos que
pueden resultar dafiinos para la salud, y no tiene interés alguno en promocionar el
consumo de alguna marca o producto en particular”.

e Entercer lugar, la SIC vulnero6 el derecho al debido proceso - art. 29 CP - de Educar
Consumidores en tanto que no les notifico de la decision y les impuso una sancion
para la cual la SIC no tenia facultades legales. En este sentido, en la accion de tutela,
Educar Consumidores afirmo que “la decision adoptada por la entidad accionada no
ocurrio en virtud de un proceso al cual la entidad directamente afectada hubiera sido
vinculada, es decir, Educar Consumidores conoci6 la decision que la
Superintendencia adopt6 en la Resolucion 59176 de 2016, por medio de la pagina
web de dicha entidad, sin que previamente se le hubiera informado que existia una
actuacion administrativa que podria tener efectos sobre sus derechos fundamentales.
Con esto, se viol6 una de las garantias del derecho de defensa, que es el derecho a
la notificacion, que permite a los administrados tener conocimiento de los procesos
que autoridades del Estado estén adelantando, con posibles implicaciones sobre sus
derechos e intereses”.

Frente a tales vulneraciones, Educar Consumidores presento las siguientes peticiones en la
accion de tutela: por un lado, que se tutelara su derecho a la libertad de expresion, el derecho
a informar y el derecho al debido proceso. Por otro lado, solicité que se ordenara a la SIC
que revocara de manera inmediata las 6rdenes contenidas en la Resolucién No. 59176 de
2016, de tal forma que cesara la violacion y Educar Consumidores pudiera expresar sin
censura sus opiniones y pudiera brindar informacion a la poblacion, sobre el consumo de
bebidas azucaradas y sobre cualquier otro tema sin impedimentos, dilaciones ni restricciones
injustificadas.

En la sentencia de primera instancia®, el Juzgado Cuarenta y Cuatro (44) Civil del Circuito
de Bogota, el 19 de octubre de 2016, decidié no tutelar los derechos de la accionante
argumentando que no habia un perjuicio irremediable que hiciera procedente la accion de
tutela pues considerd que “la medida restrictiva de transmitir el prealudido comercial no
puede configurar[se] en si misma un perjuicio irremediable™. Asimismo, la primera
instancia negd la accién de tutela bajo el supuesto de que la orden de la SIC de cesar la
difusion del comercial se emiti6 a través de un acto administrativo que solo podria atacarse
mediante la jurisdiccion contencioso administrativa y que era necesario haber agotado dicho
medio de defensa antes de acudir a la accion de tutela.

La decision de primera instancia fue impugnada por Educar Consumidores y el expediente
fue enviado al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Civil de Decisién, que
declard la nulidad de la actuacion a partir del fallo, para que se vinculara a Gaseosas Posada
Tobdn S.A. - en adelante Postobdn -, el 8 de noviembre de 2016. En fallo del 24 de noviembre
de 2016, el Juzgado Cuarenta y Cuatro Civil del Circuito confirmd el sentido del fallo del 19

4 Radicado No. 11001-31-03-044-2016-00355-00.
> Rama Judicial del Poder PUblico. Juzgado Cuarenta y Cuatro (44) Civil del Circuito de Bogota. Tutela No.
11001-31-03-044-2016-00355-00.



de octubre de 2016. En el fallo de segunda instancia®, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, del 19 de enero de 2017, confirmo la decision de la primera instancia.

En este punto es relevante mencionar una decision de la Corte Suprema de Justicia que si
bien no versa sobre la accion de tutela de la referencia si tiene relacion con los hechos antes
descritos. El dia 5 de abril de 2017, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia decidié en
segunda instancia la impugnacion interpuesta frente a la sentencia del 3 de marzo de 2017,
dictada por la Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota dentro de
una accion de tutela instaurada por veintitrés ciudadanos contra la SIC. En dicha accion de
tutela los ciudadanos solicitabamos que se declarara la vulneracion de nuestro derecho a
recibir informacion, vulnerado por el contenido de la Resolucion No. 59176 de 2016 de la
SIC. Al respecto, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ordend a la SIC que dejara sin
efecto la mencionada resolucion. Como expondremos en el apartado 2 de la presente
intervencion, a pesar de la orden de la Corte Suprema de Justicia, continta la vulneracion al
derecho al debido proceso de Educar Consumidores en tanto que no existe un
pronunciamiento de fondo sobre la censura llevada a cabo por la SIC. Con ello se genera un
efecto de incertidumbre sobre la posible revision previa a mensajes nuevos o futuros respecto
de bebidas azucaradas.

En nuestra intervencion apoyaremos los cargos de la accion de tutela de la referencia y
sostendremos que la accion de tutela (negada en primera y segunda instancia) procede
porgue, aunque existan otras acciones ordinarias que los accionantes pudieron interponer, se
configura un perjuicio irremediable. Adicionalmente, explicaremos que las 6rdenes dadas
por la SIC son inconstitucionales por dos motivos. Primero, porque la SIC desconocio el
derecho al debido proceso - articulo 29, CP - en la medida en que (i) no notificé a Educar
Consumidores de la existencia de un procedimiento administrativo en su contra con lo que
no pudo ejercer su derecho de defensa ni consta en el expediente un auto de inicio de
procedimiento y (ii) se arrogo facultades nuevas, que no fueron previamente establecidas por
la ley, para tomar decisiones por fuera de su competencia. Es decir, la SIC no tiene la
competencia legal para impartir la orden contenida en el numeral 2 del articulo primero de la
Resolucion No. 59176 del 7 de septiembre de 2016, esto es, efectuar control previo y
pronunciarse sobre la autorizacion o no de un mensaje, con lo que se vulnera el derecho al
debido proceso y la clausula constitucional de prohibicién de censura - articulo 20, CP -. En
segundo lugar, se demostrard como el contenido del articulo primero de la Resolucion No.
59176 del 7 de septiembre de 2016 de la SIC vulnerd el derecho a informar - articulo 20, CP
- de Educar Consumidores. A pesar de la orden de la Corte Suprema de Justicia de dejar sin
efectos la Resolucion No. 59176 de 2016, la SIC continda vulnerando el derecho al debido
proceso y el derecho a informar de Educar Consumidores.

¢ Radicado No. 11001-31-03-044-2016-0355-02.



2. Procedibilidad de la accion de tutela de Educar Consumidores por la
configuracién de un perjuicio irremediable

Tanto el Juzgado Cuarenta y Cuatro Civil del Circuito de Bogota en primera instancia como
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil, en segunda instancia,
denegaron la tutela de Educar Consumidores y establecieron que: (i) no se demostro la
configuracién de un perjuicio irremediable que permitiera a Educar Consumidores acudir a
la accion de tutela como mecanismo transitorio’ y (ii) existen otros medios de defensa
disponibles ante la jurisdiccion contencioso administrativa para controvertir el acto
administrativo expedido por la SIC8. Contrario a lo expuesto en las consideraciones de
primera y segunda instancia, en este apartado demostraremos la procedencia de la accion de
tutela de Educar Consumidores contra la SIC como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.

La Corte Constitucional ha desarrollado ampliamente en su jurisprudencia la procedibilidad
excepcional de la accion de tutela contra actos administrativos. Por regla general, la Corte
Constitucional ha defendido el caracter subsidiario y residual de la accién de tutela pues el
ordenamiento juridico cuenta con varias acciones ordinarias que pueden ser ejercidas para
lograr la defensa de los derechos vulnerados. Asi, para evitar la concurrencia de medios
judiciales y garantizar la prevalencia de las acciones ordinarias, la ley ha previsto que la
accion de tutela solo es procedente cuando no hay un mecanismo ordinario idoneo para la
proteccion de los derechos o cuando ésta se interponga como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. En concordancia con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, los accionantes sostuvieron que interpusieron la accion de tutela como
mecanismo para evitar un perjuicio irremediable.

Sobre la procedencia de la accion de tutela, el inciso tercero del articulo 86 de la Constitucién
Politica establece que la accion de tutela “procederé cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable”. Asimismo, el numeral primero del articulo 6 del Decreto
2591 de 1991 establece que la tutela no puede interponerse cuando existan otros medios de

7 Rama Judicial del Poder Publico. Juzgado Cuarenta y Cuatro Civil del Circuito. Bogota, 19 de octubre de
2016. Ref. Tutela No. 11001-31-03-044-2016-00355-00 “(...) cabe resaltar que de la situacion descrita por la
promotora de esta queja no se vislumbra la configuracion de un perjuicio irremediable que permita la viabilidad
del amparo, como mecanismo transitorio, ya que la medida restrictiva de transmitir el prealudido comercial no
puede configurarse en si misma un perjuicio irremediable”.

8 Rama Judicial del Poder Publico. Juzgado Cuarenta y Cuatro Civil del Circuito. Bogota, 19 de octubre de
2016. Ref. Tutela No. 11001-31-03-044-2016-00355-00 “(...) ha de memorarse que los actos administrativos
se encuentran revestidos de la presuncion de legalidad, situacion por la cual solo pueden atacarse ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo”.



defensa judiciales “salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable”.

Esta excepcion al requisito de subsidiariedad, cuyo cumplimiento se exige para la
interposicion de una accion de tutela, ha sido ampliamente desarrollada por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional. En este sentido, la sentencia T-514 de 2003 establecio6 que:

“La Corte concluye (i) que por regla general, la accion de tutela es
improcedente como mecanismo principal para la proteccion de derechos
fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasion de la
expedicion de actos administrativos, como quiera que existen otros
mecanismos tanto administrativos como judiciales para su defensa; (ii) que
procede la accion de tutela como mecanismo transitorio contra las
actuaciones administrativas cuando se pretenda evitar la configuracion de
un perjuicio irremediable”® (negrillas fuera de texto).

En el caso de la accion de tutela de Educar Consumidores, ésta no se interpuso como un
medio alternativo en reemplazo de una accion judicial ordinaria; por el contrario, Educar
Consumidores acudié a ella de manera excepcional y transitoria dada la existencia de un
perjuicio irremediable. Para determinar la existencia de dicho perjuicio, la Corte
Constitucional ha establecido varios criterios que deben concurrir:

“la inminencia, que exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto de
derecho por salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace
evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la
proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales. La
concurrencia de los elementos mencionados pone de relieve la necesidad de
considerar la situacion factica que legitima la accion de tutela, como mecanismo
transitorio y como medida precautelativa para garantizar la proteccion de los
derechos  fundamentales que se lesionan 0 que se encuentran
amenazados "*°(negrillas fuera de texto).

En esta seccién demostraremos que la accion de tutela es procedente porgue se interpuso para
evitar la configuracion de dos perjuicios irremediables consecuencia del contenido del acto
administrativo proferido por la SIC. En la primera parte, presentaremos el primer perjuicio
irremediable al momento de la radicacion de la tutela, esto es, la aprobacion de una reforma
tributaria que contemplaba la creacién de un impuesto a las bebidas azucaradas como medida
de salud publica para la cual era imprescindible contar con la informacién contenida en el
mensaje informativo de Educar Consumidores. En la segunda parte, presentaremos el

® Corte Constitucional. Sentencia T-514 de 2003. MP. Eduardo Montealegre Lynett.
10 Corte Constitucional. Sentencia T-225 de 1993. MP. Vladimiro Naranjo Mesa.



segundo perjuicio irremediable, que se sigue configurando cada dia que pasa sin una decision
de fondo sobre este caso. El perjuicio consiste en el silenciamiento del mensaje informativo
sobre los efectos de las bebidas azucaradas en la salud, que profundizo y sigue profundizando
el desequilibrio en el discurso publico, con lo que prevalece, entonces, la publicidad y
promocion comercial de este tipo de productos. En este punto, sefialaremos el cumplimiento
de los requisitos del perjuicio irremediable: inminencia, urgencia, gravedad de los hechos e
impostergabilidad. Cabe recordar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
establecido que “la valoracion de los requisitos del perjuicio irremediable, debe efectuarse
teniendo en consideracion las circunstancias que rodean el caso objeto de estudio, en la
medida en que no son exigencias que puedan ser verificadas por el fallador en abstracto,
sino que reclaman un analisis especifico del contexto en que se desarrollan™!?,

2.1. Primer perjuicio irremediable: al momento de interposicion de la
tutela de la referencia estaba en tramite la reforma tributaria

En la fecha en la que fue expedida la Resoluciéon No. 59176 de 2016 que ordend el cese de
la difusion del mensaje informativo de Educar Consumidores se estaba dando un debate
publico de gran relevancia, la discusion de la reforma tributaria que, como consecuencia de
dicha resolucion, no cont6 con toda la informacion disponible para decidir sobre uno de los
puntos que proponia: la creacion de un impuesto a las bebidas azucaradas.

El proyecto de ley No. 178 de 2016 “Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria
estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal y
se dictan otras disposiciones” fue radicado el dia 19 de octubre de 2016 en la Secretaria
General de la Camara de Representantes. Durante los meses previos a su radicacion, e incluso
una vez fue radicado, se abrieron varios espacios académicos y sociales en los que se discutio
su contenido y que resultaron determinantes para el debate que se adelant6 en el Congreso.
Asi, por ejemplo, el dia viernes 21 de octubre de 2016 se realiz6 el evento Los impuestos a
las bebidas azucaradas: mitos y realidades convocado por la Universidad de los Andes y la
Fundacion Santa Fe de Bogota'?, el dia 24 de octubre de 2016 se realizo el evento Reforma
Tributaria: Propuestas de la sociedad civil, convocado por Justicia Tributaria, Oxfam en
Colombia, Confederacion de Trabajadores CTC, entre otros.

Adicionalmente, cabe resaltar que si bien la reforma tributaria se radico el dia 19 de octubre
de 2016, desde meses anteriores los medios de comunicacion nacionales venian informando

11 Corte Constitucional. Sentencia T-234 de 2015. MP (E) Martha Victoria Sachica Méndez.

12 E| evento Los impuestos a las bebidas azucaradas: mitos y realidades fue convocado por la Facultad de
Medicina, la Escuela de Gobierno Alberto Lleras Camargo y la Clinica de Medio Ambiente y Salud Publica de
la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes y la Fundacién Santa Fe de Bogota.



sobre la reforma tributaria'® y el impuesto a las bebidas azucaradas que ésta proponia,
mientras el mensaje informativo sobre los efectos nocivos de las bebidas azucaradas en la
salud permanecia censurado. Por ejemplo, el dia 10 de noviembre de 2015 el canal RCN
emitio un informe sobre la afectacion a diferentes sectores por el gravamen a las bebidas
azucaradas®*. Este mismo canal emitio, el dia 16 de septiembre de 2016, una semana después
de la censura de la SIC al mensaje de Educar Consumidores, un informe denunciando que el
impuesto a las bebidas azucaradas llevaria al cierre de las tiendas de barrio®. Incluso, un dia
antes de la radicacion del proyecto de ley de reforma tributaria, RCN informd sobre una
protesta de los sindicatos de la industria de gaseosas sobre el impuesto a las bebidas
azucaradas®®. Es decir, se emitieron mensajes con la postura de empresas, tenderos y
sindicatos de la industria sobre bebidas azucaradas pero los consumidores y tomadores de
decisiones en el Congreso dejamos de recibir informacion sobre los efectos en la salud del
consumo de bebidas azucaradas y sobre las razones del mencionado impuesto, con lo que se
genero un profundo desbalance en la informacion publica sobre el tema.

En el momento de la radicacion de la tutela de la referencia era inminente la realizacion de
un debate publico sobre la reforma tributaria en el Congreso de la Republica en la que se
adoptarian medidas sobre las bebidas azucaradas sin que los consumidores ni los tomadores
de decisiones tuvieran acceso a la totalidad de la informacion sobre las consecuencias para
la salud derivadas del consumo de este producto. Al silenciar una parte del discurso durante
la discusion de dicha reforma legislativa, se busco parcializar la informacion disponible y
predisponer al publico en contra de la reforma. Esto es contrario a un Estado democrético en
donde la discusion de ideas y politicas debe ser libre y transparente, mas aun cuando éstas
afectan la salud y las finanzas de la nacion. En ese momento no se garantizé el derecho al
acceso a la informacion de los consumidores, de los tomadores de decisiones ni el respeto a
la regla constitucional de prohibicion de censura ante la ocurrencia inminente de un debate
sobre bebidas azucaradas.

13 En este sentido, La Silla Vacia en su articulo RCN TV se pone la camiseta de Postobon del 31 de octubre de
2016 resaltod que “Meses antes de la radicacion de la reforma RCN TV ya habia emitido una serie de informes
denunciando que el impuesto llevaria al cierre de tiendas de barrio, la afectacion a los sectores por el gravamen
o las protestas de sindicatos en los cuales se mostraba la postura de empresas, tenderos, y sindicatos de la
industria en contra de la posible medida. Eso desde que el ministro de Salud, Alejandro Gaviria, planeaba una
propuesta similar a mitad de afio”.

14 Noticias RCN, Estudio: impuestos adicionales a las gaseosas afectaria 17 sectores de la economia, 10 de
noviembre de 2015. Disponible en: http://www.noticiasrcn.com/videos/estudio-impuestos-adicionales-las-
gaseosasafectaria-17-sectores-economia

15 Noticias RCN, Fenalco: impuesto a bebidas azucaradas llevaria al cierre de cientos de tiendas de barrio. 16
de septiembre de 2016. Disponible en: http://www.noticiasrcn.com/videos/fenalco-impuesto-bebidas-
azucaradasllevaria-al-cierre-cientos-tiendas-barrio

16 Noticias RCN. Sindicatos de industria de las gaseosas protestan frente al Congreso. 18 de octubre de 2016.
Disponible  en:  http://www.noticiasrcn.com/videos/sindicatos-industria-las-gaseosas-protestan-frente-al-
congreso



Ademas, el perjuicio irremediable descrito en esta seccidn era grave porque se silencid
informacion que permitia tener un entendimiento amplio sobre un debate de interés publico
en curso en ese momento en el Congreso de la Republica: la reforma tributaria. Como se dijo
anteriormente, en lo que respecta al impuesto nacional al consumo de bebidas azucaradas
(articulos 196 a 201 del Proyecto de Ley 178 de 2016) en el momento de su debate y votacion
hubo una profunda asimetria en la informacion disponible, pues en los medios de
comunicacion nacionales predomino la informacion aportada por las industrias productoras
de bebidas azucaradas. El silenciamiento de una posicién no mayoritaria en el debate publico,
en un momento decisivo para fijar una politica publica sobre las bebidas azucaradas, resulto
irreparable en la medida en que la discusion de la reforma tributaria se dio con informacion
incompleta y parcializada. En ese momento era necesaria la adopcion de medidas urgentes
para que no se configurara un perjuicio irremediable dada la brevedad del periodo legislativo
en el que se aprobaria la reforma tributaria. La urgencia y gravedad de la situacion hacian
impostergable la accion de tutela porque frente a los comerciales y publicidad de bebidas
azucaradas predominante en el debate publico que se estaba dando, el mensaje de Educar
Consumidores era el Unico en television nacional que informaba sobre el contenido de azUcar
de estas bebidas.

En conclusion, de conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accion de
tutela, en el momento de su radicacion cumpli6 con el inciso tercero de dicho articulo en la
medida en que se activd como un mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable
a los consumidores de bebidas azucaradas en todo el pais y a los formuladores de politicas
publicas en este tema, que se enfrentaban en ese momento al debate sobre la reforma
tributaria.

2.2. Segundo perjuicio irremediable: el silenciamiento del Unico
mensaje informativo sobre los efectos del consumo de bebidas
azucaradas en la salud perpetua el desbalance informativo en el
debate publico

El acto administrativo de la Superintendencia de Industria y Comercio y el procedimiento
administrativo en curso sobre el mensaje informativo de Educar Consumidores silencian cada
dia que pasa el tnico mensaje informativo sobre los efectos nocivos del consumo de bebidas
azucaradas en la salud. Con esto, se perpetua el desbalance informativo al que se enfrentan
los consumidores con lo que el silenciamiento es un dafio que persiste en la medida en que
se ha mantenido en el tiempo. En esta seccion demostraremos que el perjuicio antes descrito
sobre el derecho a informar de Educar consumidores es inminente, grave y requiere medidas
urgentes e impostergables.
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2.2.1. El perjuicio sobre el derecho a informar de Educar
Consumidores es inminente

Respecto de la inminencia del perjuicio, la Corte Constitucional ha establecido que se “exige
un considerable grado de certeza y suficientes elementos facticos que asi lo demuestren,
tomando en cuenta, ademas, la causa del dafio”’. En el caso de la accion de tutela de Educar
Consumidores, la causa del dafio sobre su derecho a informar es la actuacion de la SIC y la
orden contenida en la Resolucién No. 59176 de 2016, de cesar la emisién de su mensaje
informativo sobre bebidas azucaradas, ademas de la orden segin la cual todo contenido
producido por Educar Consumidores sobre este tema deberd ser objeto de revision y
autorizacion previa por parte de la SIC. El dafio generado por la parte resolutiva de la
Resolucién No. 59176 del 7 de septiembre de 2016 es el silenciamiento de un mensaje
informativo sobre los efectos del consumo de bebidas azucaradas en la salud y el consecuente
desequilibrio respecto de la informacion disponible en el debate publico sobre el consumo de
este producto. Dado que la inminencia del perjuicio implica un considerable grado de certeza
sobre el mismo, el hecho de que el silenciamiento del mensaje de Educar Consumidores
continde afectando el acceso a esta informacion es totalmente cierto.

En este punto es relevante resaltar el contenido de la sentencia STC4819-2017 de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia!®, mencionada anteriormente, que si bien
resolvid entre otras “ordenar a la Superintendencia de Industria y Comercio que en el
término de cinco (5) dias siguientes a la notificacion de esta decision, deje sin efecto la
Resolucion de 7 de septiembre de 2016%° no implica que se configure un hecho superado,
que afecte la inminencia del dafio, por dos razones. Primero, porque la Corte Suprema de
Justicia solamente se pronuncio sobre el debido proceso y dijo que la SIC no habia acreditado
la vinculacién de los consumidores, como destinatarios del mensaje de Educar
Consumidores, al procedimiento administrativo “antes de adoptar la determinacion, por
conducto de las asociaciones o ligas respectivas, cual asi lo prevé el articulo 1° numeral 4°
de laLey 1480 de 2011, a efectos de ‘oir sus opiniones’ con mayor razon cuando el contenido
material de lo discutido se asociaba con temas de salud y seguridad publica, y con el derecho
a lainformacion (numerales 1y 2, ibidem), quebrantandose asi la garantia iusconstitucional
a un debido proceso”?. En este sentido, cuando la Corte Suprema de Justicia ordeno la
vinculacion de los ciudadanos al procedimiento ante la SIC lo hizo como consecuencia de
considerar vulnerado el debido proceso de los consumidores y no se pronuncio de fondo

7 1bid.

18 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. STC4819-2017. Radicacién No. 11001-22-10-000-2016-
00766-01. Aprobado en sesion del cinco (5) de abril de 2017.

19 1bid.

20 |bid.

11



sobre el derecho a recibir informacion de estos, el derecho a informar de Educar
Consumidores ni sobre la configuracion de censura previa.

Segundo, no se esta ante un hecho superado porque si bien la orden de la Corte Suprema de
Justicia fue dejar sin efectos la Resolucion No. 59176 de 2016, no ha habido una decision de
fondo, en un procedimiento que, como se demostrara en la seccion 3, se encuentra viciado de
nulidad. La falta de una decision de fondo genera incertidumbre sobre la posibilidad de que
un mensaje parecido al que fue objeto de censura en la Resolucion No. 59176 sea igualmente
censurado de forma previa por la SIC. Como consecuencia, la posibilidad de censura por
parte de la SIC ha producido un efecto inhibitorio negativo sobre Educar Consumidores, que
ha afectado la manera en la que participa en el debate publico sobre los efectos en la salud
del consumo de bebidas azucaradas. En efecto, no hay nada que garantice que si Educar
Consumidores u otra organizacion de consumidores quisiera emitir otro mensaje informativo
sobre el contenido de azucar de las bebidas azucaradas y su impacto para la salud, la SIC no
pueda igualmente censurarlo bajo el mismo argumento expuesto en la Resolucion No. 59176
de 2016.

Sobre el efecto disuasivo (chilling effect) que tienen las sanciones estatales en el libre flujo
de ideas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que las sanciones
penales pueden disuadir o inhibir la practica periodistica, y en consecuencia, obstaculizar el
debate publico?!. En el presente caso la mera posibilidad de censura por parte de la SIC ya
genera un efecto disuasivo suficiente que inhibe, no solo a Educar sino a otras organizaciones
de consumidores, de informar libremente acerca de las consecuencias para la salud de un
producto en particular. Hasta tanto no exista una decision de fondo por parte de la Corte
Constitucional sobre la facultad o no que tiene la SIC para emitir este tipo de medidas
preventivas no cesara el efecto inhibitorio que esta genera en las organizaciones de
consumidores.

2.2.2. El perjuicio sobre el derecho a informar de Educar Consumidores
es grave

Sobre este requisito, la Corte Constitucional ha establecido que se entiende por perjuicio
grave el que supone un dafio de gran intensidad que genera un menoscabo o “un detrimento
sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o material)?? en su haber
juridico. En este caso, el bien altamente significativo para Educar Consumidores es la libertad
de informar como parte de su mision como organizacién social sin animo de lucro. Respecto
del derecho a informar, la Corte Constitucional ha dicho que no es solo un derecho
fundamental sino que se trata de un principio fundante de la sociedad democratica y que

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Serie C No. 107. parr.133.
22 Corte Constitucional. Sentencia T-641 de 2014. MP. Martha Victoria Sachica Méndez.
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“como especie concebida dentro de la libertad de expresion, se constituye, pues, en un
derecho fundamental cuyo ejercicio goza de proteccion juridica y a la vez implica
obligaciones y responsabilidades, que se sustentan en los principios de veracidad e
imparcialidad”?®.

La actuacion de la SIC vulnerd gravemente el derecho a informar de Educar Consumidores,
al punto que le impide cumplir de manera cabal su propdsito como organizacion social sin
animo de lucro, esto es, promover habitos de consumo saludables?*. Esto, pues, al ordenar el
cese de la difusion del mensaje informativo e imponer la obligacién de remitir todo mensaje
sobre bebidas azucaradas de manera previa, para su autorizacion por parte de la SIC, se atenta
contra su principal objetivo: contribuir a la toma de decisiones informadas por parte de los
consumidores. Ademas, se vulner6 gravemente el derecho de la ciudadania a estar informada
sobre un tema de interés publico que concierne a un derecho fundamental: su derecho a la
salud e impacta sus decisiones de compra como consumidores. Con esto, se desconoce la
importancia que tiene en una sociedad democratica el derecho a la libertad de expresion y el
derecho a informar de las organizaciones de la sociedad civil.

El mensaje informativo de Educar Consumidores sobre el contenido azucarado de las
diferentes bebidas disponibles en el mercado es importante (i) porque contribuye a equilibrar
la cantidad y calidad de los discursos disponibles sobre las bebidas azucaradas frente al
desbalance actual en el discurso pablico inclinado a favor de la promocion comercial de las
mismas y (ii) porgue la libertad de expresion permite el libre flujo de informacién y es un
“prerrequisito para evitar la atrofia o el control del pensamiento y un presupuesto cardinal
de las sociedades politicas abiertas, pluralistas y democréaticas”?. Como explicamos mas
adelante en la seccién 4 de esta intervencion, en la medida en que el mensaje informativo de
Educar Consumidores tiene por objetivo fomentar la participacion democratica en un tema
de salud publica, estd protegido por el derecho a informar y debe ser analizado bajo el
estandar constitucional de proteccion a la libertad de expresion. Asimismo, como busca
promover la discusion ciudadana de un tema e informar al pablico al respecto, debe
beneficiarse de una presuncion a favor de su veracidad.

El perjuicio es grave, ademas, en la medida en que el silenciamiento del mensaje informativo
de Educar Consumidores ocurrié el 7 de septiembre de 2016, en medio de un debate nacional
sobre la conveniencia de un impuesto a las bebidas azucaradas en la reforma tributaria—que,
como es de publico conocimiento, tuvo lugar en el Congreso de la Republica—. El proyecto
de ley No. 178 de 2016 “Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural,
se fortalecen los mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal y se dictan

23 Corte Constitucional. Sentencia T-040 de 2013. MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

2 Educar Consumidores. Herramientas del consumidor. Disponible en:
http://www.educarconsumidores.org/herramientas-del-consumidor

25 Corte Constitucional. Sentencia T-391 de 2007. MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
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otras disposiciones” fue radicado el dia 19 de octubre de 2016 en la Secretaria General de la
Camara de Representantes y sus articulos 196 a 201 creaban el Impuesto nacional al consumo
de bebidas azucaradas. Aunque desde semanas anteriores a su aprobacion se venian
discutiendo argumentos a favor y en contra en medios de comunicacion televisivos, radiales
y escritos, dicha propuesta fue eliminada del proyecto de ley. En este contexto, el
silenciamiento del unico mensaje informativo respecto de los efectos en la salud del consumo
de bebidas azucaradas profundiz6 el desequilibrio en la informacién a la que tuvieron acceso
tanto los ciudadanos como los tomadores de decisiones, que estan expuestos, en su mayoria,
a los mensajes de promocion comercial de este tipo de bebidas. Dicho desbalance en la
informacion tuvo un impacto determinante en el debate politico pues decisiones como la de
la SIC contribuyeron a que no se realizara un debate transparente e informado y que no se
adoptaran las politicas publicas necesarias para proteger la salud de los colombianos. Si bien
la reforma tributaria fue aprobada, no se incluy6 un impuesto a las bebidas azucaradas v el
debate sobre los efectos en la salud por el consumo de estos productos continua?®.

2.2.3. Se_requieren_medidas_urgentes para superar el dafio sobre el
derecho a informar de Educar Consumidores

La Corte Constitucional ha establecido que las medidas urgentes tienen una doble
perspectiva: “como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como
respuesta que armonice con las particularidades del caso”?’. En el caso de la referencia,
aunque la Corte Suprema de Justicia ordend dejar sin efectos la Resolucién No. 59176 del 7
de septiembre de 2016, no debe olvidarse que la continuacion de un procedimiento
administrativo ante la Direccién de Investigaciones de Proteccién al Consumidor que se
encuentra viciado de nulidad ha mantenido en el tiempo la vulneracion del derecho al debido
proceso Yy del derecho a informar de Educar Consumidores.

El perjuicio irremediable, como se dijo anteriormente es el silenciamiento del mensaje
informativo, que se ha mantenido en el tiempo. La respuesta adecuada frente a la inminencia
del perjuicio descrito seria que se tutelen los derechos al debido proceso y a informar de
Educar Consumidores, dadas las particularidades del caso, ampliamente descritas en el
acapite de los hechos en la accion de tutela.

% En este sentido, el Ministro de Salud, Alejandro Gaviria ha dado declaraciones sobre la importancia del
impuesto a las bebidas azucaradas en el pais. Véase: La Nacion. Asociacion de Salud respalda impuesto al
tabaco y bebidas azucaradas. En: http://www.lanacion.com.co/index.php/economica/item/280520-asociacion-
de-salud-respalda-impuesto-al-tabaco-y-bebidas-azucaradas ; La entrevista de Cecilia Orozco. Esta semana
hubo muchos lobistas en el Congreso”: Ministro de Salud. 26 de noviembre de 2016. En:
http://www.elespectador.com/entrevista-de-cecilia-orozco/esta-semana-hubo-muchos-lobistas-el-congreso-
articulo-667589

27 Corte Constitucional. Sentencia T-572 de 2016. MP. Alejandro Linares Cantillo.
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2.2.4. Las medidas de proteccion al derecho a informar Educar
Consumidores son impostergables

Sobre la impostergabilidad de las medidas de proteccion, la Corte ha dicho que esto significa
que tales medidas deben responder a criterios de oportunidad y eficiencia con el objetivo de
“gvitar la consumacion de un dafio antijuridico irreparable”®. La decision de tutelar el
derecho al debido proceso y el derecho a informar de Educar Consumidores es impostergable,
pues, de continuar en el tiempo el silenciamiento de su mensaje informativo, se mantiene el
perjuicio sobre una organizacion social sin animo de lucro que tiene por objeto promover
habitos de consumo saludable, al no poder expresar sus mensajes e informar sin el filtro
previo de una autoridad administrativa.

Asimismo, se mantiene el perjuicio frente a los consumidores, quienes seguiran tomando
decisiones sin suficiente informacion. Es por esto que tutelar el derecho al debido proceso y
el derecho a informar seria una medida oportuna, a propdsito de la necesidad de informar a
los ciudadanos sobre el contenido de los productos que consumen. La medida también seria
oportuna, pues, permitiria un debate publico integral sobre los efectos de las bebidas
azucaradas en la salud, debate que en este momento se encuentra cooptado por la publicidad
comercial de dichos productos.

En conclusion, en el presente caso, no se esta utilizando la accion de tutela para reemplazar
un proceso ordinario o especial o para desconocer los mecanismos impuestos para
controvertir una decision de la SIC. Por el contrario y como se ha demostrado en este
apartado, Educar Consumidores cumple con los requisitos para que la accién de tutela se
considere procedente para evitar un perjuicio irremediable.

3. Vulneracion del derecho al debido proceso de Educar Consumidores
por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio

En la argumentacion sobre la vulneracion del derecho al debido proceso de Educar
Consumidores por parte de la SIC haremos referencia al contenido del Considerando o parte
motiva de la Resolucién No. 59176 del 7 de septiembre de 2016 de la SIC y a las actuaciones
de la SIC respecto del mensaje informativo de Educar Consumidores. En el caso concreto,
se esta frente a una situacién de vulneracion al derecho al debido proceso de Educar
Consumidores, por dos razones. En primer lugar, la SIC no notifico, en ningin momento, a
Educar Consumidores sobre la existencia de una averiguacién preliminar en curso en su
contra, ni consta en el expediente ante la SIC un auto de inicio de procedimiento, con lo que
impidio la materializacion del derecho de defensa de Educar Consumidores, ademas de viciar

28 Corte Constitucional. Sentencia T-1316 de 2001. MP. Rodrigo Uprimny Yepes.
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el proceso de nulidad y desconocer el principio de publicidad que debe regir las actuaciones
administrativas®. En segundo lugar, la SIC también vulnerd el derecho al debido proceso al
atribuirse facultades no previstas en la ley, como la de realizar control preventivo a nuevos
mensajes sobre bebidas azucaradas, con lo que desconocio el principio de legalidad.

Frente a la primera vulneracién, como lo expuso Educar Consumidores en el hecho nimero
14 de la accion de tutela, la SIC tomé una decision mediante la Resolucion No. 59176 de
2016 sin haber notificado en ningiin momento a Educar Consumidores sobre la existencia de
una averiguacién preliminar en curso en su contra, como consta en el expediente que sobre
el caso tiene la SIC. Al respecto, Educar Consumidores afirmo:

“La Superintendencia de Industria y Comercio le ordend a Educar Consumidores
cesar la difusion del comercial sin que previamente le hubiera notificado la existencia de
una averiguacion preliminar en su contra y sin haberle permitido presentar los
argumentos en defensa del comercial y de la campaiia “Témala En Serio”, ala cual la SIC
hace extensiva su decision prohibitiva; esto, a pesar de la disposicion y el interés que ha
demostrado Educar Consumidores, en poder aportar ante dicha entidad administrativa, toda
la evidencia cientifica que comprueba la veracidad de la informacion suministrada en el
comercial, y en todas las piezas publicitarias y documentos informativos que hacen parte de
la campana “Tomala En Serio”, afectadas gravemente por la Resolucion No.59176 del 7 de
septiembre de 2016 de la SIC” (negrillas fuera de texto).

El hecho de no haber notificado a Educar Consumidores del inicio de una averiguacion
preliminar en su contra y la inexistencia de un acto de inicio del procedimiento, vicié de
nulidad el procedimiento administrativo de la SIC y vulner6 el derecho al debido proceso de
Educar Consumidores. Adicionalmente, cabe resaltar que la Resolucién No. 59176 de 2016
no menciona en ninguno de sus apartados que exista un procedimiento en curso respecto del
mensaje informativo de Educar Consumidores, por el contrario, la SIC es clara respecto a las
dos 6rdenes contenidas en la parte resolutiva de la Resolucién No. 59176 de 2016:

2 En este sentido, la Corte Constitucional ha establecido que “Desde el punto de vista de su alcance y
exigibilidad, el principio de publicidad se realiza de dos maneras. De un lado, a través de la
notificacion a las personas involucradas en una actuacion judicial o administrativa de las decisiones
que alli se adopten. Segun lo ha sefialado esta Corporacion, la notificacion es el acto material de
comunicacion por medio del cual se pone en conocimiento de las partes o terceros interesados, las
decisiones proferidas por una autoridad publica. ElI acto de notificacion tiene entonces como
finalidad, garantizar el conocimiento de la existencia de un proceso o actuacion administrativa y de
su desarrollo, de manera que se asegure a los involucrados los derechos de defensa, contradiccion e
impugnacion. Desde ese punto de vista, la notificacion, mas que pretender formalizar la comunicacion
del inicio y desarrollo de una determinada actuacion, lo que busca es legitimar en si misma las
decisiones que se tomen y amparar el ejercicio pleno de las garantias sustanciales y procesales”. Corte
Constitucional. Sentencia C - 980 de 2010. MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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“]. Cesar de manera inmediata la difusion del comercial de television relacionado
con el consumo de bebidas azucaradas, descrito en el considerando quinto de la
presente resolucion [...]

2. Remitir a la Direccion de Investigaciones de Proteccion al Consumidor de la
Superintendencia de Industria y Comercio toda pieza publicitaria relacionada con
el consumo de bebidas azucaradas que se pretenda transmitir a través de cualquier
medio de comunicacion” *°(negrillas fuera de texto).

Es decir, la Resolucion No. 59176 de 2016 de la SIC no establece ni en su parte motiva ni en
su parte resolutiva que el mensaje informativo de Educar Consumidores haga parte de un
proceso en curso al interior de la SIC y por el contrario se presenta como una decision de
caracter definitivo. Tal caracter definitivo esta presente en el articulo segundo de la parte
resolutiva de la mencionada Resolucion en el que notifica que “el contenido de la orden
impartida en el articulo primero de la presente resolucion a la Asociacion Colombiana de
Educacion al Consumidor (Educar Consumidores) identificada con Nit. 900491917-9,
informéndole que contra la misma no procede ningun recurso” (negrillas fuera de texto).

Esto fue reiterado por la SIC en su comunicacion del dia 14 de septiembre de 2016% en la
que dio respuesta a la solicitud de aclaracion del alcance de la orden emitida en la Resolucién
No. 59176 presentada por Educar Consumidores. Respecto del articulo primero que ordenaba
el cese de manera preventiva e inmediata del mensaje informativo de Educar Consumidores
y que le daba cinco (5) dias habiles para acreditar el cumplimiento de la orden, la SIC aclaro:

“Lo anterior significa que, la orden cuyo plazo de acreditacion de cumplimiento ante
esta Entidad vence el quince de septiembre del afio en curso corresponde al cese de
difusién del comercial de television relacionado con el consumo de bebidas
azucaradas descrito en la Resolucion”.

Respecto a la segunda orden, la aclaracion que hizo la SIC establecio que: “Se aclara que el
control previo a realizar por esta Direccidn corresponde a todas las piezas publicitarias gue
a futuro desee trasmitir la Asociacion Colombiana de Educacion al Consumidor (Educar
Consumidores) relacionadas con el consumo de azlcar a través de cualquier medio de
comunicacion [...]”. Es decir, en la aclaracion que la SIC hace respecto del contenido de la
Resolucidén No. 59176 de 2016, es muy clara en afirmar que el cese es definitivo y que el
procedimiento de control previo sobre piezas publicitarias se realizara respecto a las que a
futuro (como ella misma sefiala) desee transmitir Educar Consumidores y no que el mensaje
informativo censurado estuviera siendo objeto de un proceso en curso. Asi lo dispuso en el
articulo segundo de la parte resolutiva de la Resolucion No. 59176 de 2016 que dice:

%0 Resolucion No. 59.176 de 2016 “Por la cual se ordena el cese de difusion de un mensaje publicitario hasta
tanto no se someta a control previo”.
31 Radicado No. 16-206061—26-0.
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“Articulo segundo: Notificar el contenido de la orden impartida en el articulo primero de la
presente resolucion a la Asociacion Colombiana de Educacién al Consumidor (Educar
Consumidores) identificada con Nit. 900491917-9, informandole que contra la misma no
procede ningun recurso” (negrillas fuera de texto), con lo que se presentd como una decision
definitiva de fondo y no como una medida cautelar que diera inicio a un procedimiento
administrativo.

En este sentido, el anico momento en el que la SIC informo sobre la existencia de un
procedimiento en curso sobre el comercial de Educar Consumidores fue en la contestacion a
la accion de tutela que hizo frente a la primera instancia, concretamente, en la respuesta que
dio frente al hecho 12 de la accion de tutela®?. En consecuencia, Educar Consumidores no
contaba con medios legales para saber que la Resolucién No. 59176 de 2016 estaba dando
inicio a un procedimiento administrativo y no se trataba de una decision definitiva de fondo,
como en efecto lo afirma dicha resolucion. Por tanto, queda demostrado que la autoridad
administrativa no solo no notifico el inicio de la actuacion a Educar Consumidores, con lo
que no se garantizd su derecho de defensa que solo mencioné por primera vez en su
contestacion a la accion de tutela de la referencia. Sino que, ademas, reiter6 que su decision
era definitiva y que no admitia ningan recurso y no puso de manifiesto, con anterioridad a la
accion de tutela, que habia un tramite administrativo en curso, pues, como consta en el
expediente, no existe ningun auto de inicio de proceso administrativo contra Educar
Consumidores con lo que se impidi6 su derecho de defensa previo a la Resolucion No. 59176
de 2016 y se vulnero el derecho al debido proceso.

Respecto a la segunda vulneracion, a continuacion se transcribe el punto décimo tercero de
la parte motiva de la Resolucion No. 59176 de 2016, en la que subrayamos los apartes que la
SIC usé como fundamento para las 6rdenes contenidas en la parte resolutiva, que reiterd en
su contestacion a la tutela en primera instancia y que, como demostraremos mas adelante,
vulneran el derecho al debido proceso.

“DECIMO TERCERO: Que en desarrollo de las citadas facultades administrativas
otorgadas a la Direccion de Investigaciones de Proteccion al Consumidor de la
Superintendencia de Industria y Comercio y en cumplimiento del deber de proteccion y
garantia de los derechos de los consumidores, resulta necesario sefialar que con respecto
a posibles infracciones relacionadas con la informacion y la publicidad de productos
presentes en el mercado colombiano, los numerales 6 y 9 del articulo 59 de la Ley 1480

32 Superintendencia de Industria y Comercio. Referencia: Contestacion de tutela. Radicacién No. 16-256965 -
-1-0. 7 de octubre de 2016. Respecto del hecho 12 la SIC dijo: “la Resolucion No. 59176 de 2016 propicio
un espacio de discusion que a la fecha aiin no ha sido ejercido por Educar Consumidores, quien no ha emitido
ningun pronunciamiento ni juicio de valor de caracter formal ante esta Entidad sobre las 6rdenes administrativas
impartidas en el mencionado acto administrativo, omitiendo asi ejercer ante esta Entidad sus legitimos derechos
de defensa y contradiccidn, el cual ain puede presentar ante esta Entidad, razon por la cual resulta improcedente
la presente accion de tutela, pues aun no ha culminado la investigacion administrativa”.
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de 2011 establecieron unas especiales facultades administrativas de cese de publicidad
vigente y control preventivo de nueva publicidad” (subrayado fuera de texto).

Con base en el punto décimo tercero de la parte motiva de la Resolucion No. 59176 de 2016
la SIC se atribuy0 una facultad nueva que, contrario a lo que afirma, no esta contenida, en
los numerales 6 y 9 del articulo 59 del Estatuto del Consumidor, sobre facultades
administrativas de la SIC, ni en ninguna otra disposicion de dicha ley o en la Circular Unica
de la SIC. Dicha facultad nueva es la de ejercer “control preventivo de nueva publicidad”®,

Aunque a primera vista podria pensarse que la facultad que se atribuye la SIC esta contenida
en el numeral 6 del articulo 59, cabe resaltar que ésta no es aplicable al mensaje de Educar
Consumidores. Esto es asi porque dicho numeral establece que se puede ordenar, “como
medida definitiva o preventiva, el cese y la difusion correctiva en las mismas o similares
condiciones de la difusién original, a costa del anunciante, de la publicidad que no cumpla
las condiciones sefialadas en las disposiciones contenidas en esta ley /...] ”(negrillas fuera
de texto). EI mensaje de Educar Consumidores no coincide con las caracteristicas de la
publicidad descritas en el Estatuto del Consumidor sino que, se trata de informacién de
interés publico. En ese sentido el estandar constitucional bajo el cual deberia analizarse el
mensaje informativo de Educar Consumidores no coincide con el aplicado por la SIC, como
explicamos en la seccion 4 de esta intervencion. Asi, del numeral 6 del articulo 59 no se
deriva ninguna competencia que valide las actuaciones de la SIC pues, primero, éste se refiere
a una competencia respecto de contenidos publicitarios y segundo, autoriza ordenar el cese
y difusion correctiva de publicidad que ya esta circulando y no como establece en numeral 2
del articulo 2 de la Resolucion No. 59176 sobre mensajes futuros o nuevos.

Por su parte, el numeral 9 del articulo 59 de la Ley 1480 de 2011, Estatuto del Consumidor
establece:

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

[..]

9. Ordenar las medidas necesarias para evitar que se cause dafio o perjuicio a los
consumidores por la violacion de normas sobre proteccién al consumidor ”.

Como puede observarse, el numeral transcrito dista de contener una facultad similar a la que
la SIC asegura tener. EI numeral 9 del articulo 59 del Estatuto del Consumidor en ningun

33 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 59176 del 7 de septiembre de 2016 “Por la cual
se ordena el cese de difusion de un mensaje publicitario hasta tanto no se someta a control previo”.
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momento establece la posibilidad de ejercer control previo sobre el contenido de un mensaje
futuro o nuevo.

La Corte Constitucional ha sefialado que el derecho al debido proceso se extiende a toda clase
de actuaciones administrativas, que es un principio inherente al Estado de Derecho y que sus
caracteristicas esenciales son “el ejercicio de funciones bajo parametros normativos
previamente establecidos y la erradicacion de la arbitrariedad™*. Al respecto, la Corte
Constitucional ha dicho que:

“(...) el derecho al debido proceso se muestra como desarrollo del principio de
legalidad, pues representa un limite al ejercicio del poder publico, y en particular, al
ejercicio del ius puniendi del Estado. En virtud del citado derecho, las autoridades
estatales no podran actuar en forma omnimoda, sino dentro del marco juridico definido
democraticamente, respetando las formas propias de cada juicio y asegurando la
efectividad de aquellos mandatos que garantizan a las personas el ejercicio pleno de sus
derechos"®,

En este caso, la SIC se arrog6 una facultad que no tenia al establecer que tiene la competencia
para ejercer control previo sobre el contenido informativo de Educar Consumidores,
mediante un acto administrativo particular, a partir de una interpretacion subjetiva y carente
de sustento legal del Estatuto del Consumidor.

Educar Consumidores no solo se enfrenta a un alto grado de inseguridad juridica respecto de
las actuaciones de la SIC sino que, ademas, la realizacion material de su derecho al debido
proceso se ve imposibilitada en la medida en que esté sujeta a un procedimiento que no ha
sido transparente desde el principio y que la SIC ha ido configurando en la marcha de manera
arbitraria. Al vulnerar el derecho al debido proceso, la SIC esta desconociendo también el
principio de legalidad, desarrollado por la Corte Constitucional como un limite al ejercicio
del poder publico, pues esta actuando en forma omnimoda y no dentro de “un marco juridico
definido democraticamente”®.

4. Vulneracion del derecho a informar de Educar Consumidores por
parte de la Superintendencia de Industriay Comercio

El articulo 20 de la Constitucion consagra la libertad de expresion y diferencia por lo menos
dos dimensiones: la individual y la colectiva. Desde la dimensién individual, el articulo 20
consagra el derecho de toda persona a expresar y difundir su pensamiento y opiniones e
informar. Desde su dimension colectiva comprende el derecho de las personas a recibir

34 Corte Constitucional. Sentencia C-034 de 2014. MP. Maria Victoria Calle Correa.
35 Corte Constitucional. Sentencia C-980 de 2010. MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
36 |pid.
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informacién veraz e imparcial. La accion de tutela de la referencia se concentra en la
vulneracion por parte de la SIC del derecho a informar en cabeza de Educar Consumidores.

En el caso de la referencia, el silenciamiento del mensaje informativo de Educar
Consumidores se dio, inicialmente, como consecuencia de las ordenes contenidas en la
Resolucion No. 59176 de 2016 de la SIC. Si bien, como se mencion anteriormente, la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia dejé sin efectos dicha resolucion, no debe perderse de
vista que existe un procedimiento en curso ante la Direccion de Investigaciones de Proteccion
al Consumidor que adolece de las irregularidades que se han expuesto en las secciones
anteriores. A pesar de la decision de la Corte Suprema de Justicia, ain no ha habido un
pronunciamiento de fondo sobre la competencia de la SIC para ejercer control previo sobre
un contenido informativo nuevo, lo que ha generado un efecto inhibitorio negativo no solo
sobre Educar Consumidores sino sobre otras organizaciones y ciudadanos ante la
incertidumbre sobre las competencias de la SIC.

Hay dos argumentos principales que ha presentado la SIC para censurar el mensaje
informativo de Educar Consumidores. En primer lugar, ha dicho que el mensaje contiene
“afirmaciones de caracter objetivo que al parecer no cuentan con soporte documental,
cientifico o similar por lo que se advierte que estas afirmaciones carecerian de idoneidad
para demostrar las consecuencias nocivas atribuidas a estos productos con azticar®’ y que
“en el citado comercial no se adujo de forma verbal o visual el soporte cientifico o técnico
que corroborara las siguientes afirmaciones: (i) exactitud sobre la cantidad de azucar
presente en cada una de las bebidas expuestas, (ii) incidencia del azlcar en el surgimiento
de las patologias médicas y sus lesiones ilustradas, (iii) razones por las cuales se considera
que el consumo de azlcar repercute negativamente en la salud de los consumidores y si el
mismo debe ser omitido de forma absoluta de la dieta de los consumidores o las cantidades
sugeridas de ingesta ni (iv) las razones por las cuales los productos propuestos como
sustitutos no generan efecto adverso en la salud”®. En segundo lugar, la SIC ha dicho que
se trata de publicidad comercial, en los términos definidos por el Estatuto del Consumidor y
en ese sentido aplica un estandar de revisién que no es el adecuado.

A partir de dichos argumentos, en esta seccién demostraremos que el mensaje de Educar
Consumidores responde a la definicion de informacién y no de publicidad. Para esto
describiremos al emisor, el contenido del mensaje y el tipo de mensaje ademas de explicar
gue cumple con los requisitos de veracidad e imparcialidad (seccién 4.1.). A partir de esto, ,
demostraremos que por tratarse de informacion, el estandar de revisién a aplicar por la SIC

37 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 59176 del 7 de septiembre de 2016 “Por la cual
se ordena el cese de difusion de un mensaje publicitario hasta tanto no se someta a control previo”.

38 Superintendencia de Industria y Comercio. Referencia: Contestacion de tutela. Radicacion No. 16-256965 -
-1-0.7 de octubre de 2016.
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no debe ser el que aplica a la publicidad comercial como ejercicio de una actividad econdémica
sino el estandar de proteccidn constitucional del derecho a informar (seccién 4.2.).

4.1. EIl mensaje de Educar Consumidores responde a la definicion de
informacion

El mensaje producido por Educar Consumidores coincide con la definicion de informacion®
contenida en el Estatuto del Consumidor, pues se trata de un contenido que da a conocer los
componentes de un producto, en este caso el azicar de diferentes bebidas, ademas de
presentar informacion sobre los riesgos en la salud derivados de su consumo. Aunque
inicialmente el mensaje de Educar Consumidores podria enmarcarse dentro de la definicion
de publicidad contenida en el Estatuto del Consumidor, pues la informacién presentada puede
influir potencialmente en las decisiones de consumo, es necesario tener en cuenta que debe
aplicarse un estandar constitucional de proteccion diferente a si se tratara de publicidad
comercial, como se demostrara a continuacion.

El mensaje informativo de Educar Consumidores no presenta las caracteristicas de la
publicidad comercial en la medida en que no se emite en desarrollo de una actividad
productiva, comercial o de mercadeo de bebidas azucaradas. Al respecto, la Corte
Constitucional ha establecido que la publicidad comercial “esta vinculada con la actividad
productiva y de mercadeo de bienes y servicios, constituyendo al mismo tiempo un incentivo
para el desarrollo de los actos comerciales 4. En el caso del mensaje informativo de Educar
Consumidores no se cumple este requisito pues éste no hace parte de la actividad productiva
y de comercializacion de bebidas azucaradas, ni busca incentivar el desarrollo de un acto
mercantil que tenga el objetivo de estimular la adquisicidn o enajenacion de un bien a titulo
oneroso. El mensaje de Educar Consumidores no hace parte del desarrollo de una actividad
productiva sino que integra una campafia educativa cuyo objetivo es el cuidado de la salud y
la promocion de habitos alimenticios saludables. EI mensaje informativo de Educar
Consumidores esta dividido en por lo menos tres partes y en ninguna de ellas se hace alusion
al desarrollo de una actividad productiva o mercantil. En la primera parte del mensaje
informativo se da cuenta del contenido de azucar de diferentes bebidas. En la segunda parte,
se presentan las posibles consecuencias en la salud humana por el consumo de bebidas
azucaradas y en la Gltima parte se invita a los consumidores a cuidar su salud.

39 Ley 1480 de 2011 “Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones”.
“Articulo 5°. Definiciones. Para los efectos de la presente ley, se entiende por: [...] 7. Informacién: Todo
contenido y forma de dar a conocer la naturaleza, el origen, el modo de fabricacién, los componentes, los usos,
el volumen, peso o medida, los precios, la forma de empleo, las propiedades, la calidad, la idoneidad o la
cantidad, y toda otra caracteristica o referencia relevante respecto de los productos que se ofrezcan o pongan en
circulacion, asi como los riesgos que puedan derivarse de su consumo o utilizacion”(negrillas fuera de
texto).

40 Corte Constitucional. Sentencia C-592 de 2012. MP. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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A continuacion, presentaremos brevemente: (i) descripcion del emisor y contenido del
mensaje junto con el sustento cientifico de cada afirmacion y (ii) tipo de mensaje.

4.1.1. Descripcion del emisor y contenido del mensaje junto con el

sustento de cada afirmacion
En el caso de la referencia, el emisor del mensaje es la Asociacién Colombiana de Educacion
al Consumidor, Educar Consumidores, que segun la descripcion de su pégina web,
www.educarconsumidores.org, es “una organizacién de la sociedad civil, interdisciplinaria
en la que confluyen diferentes saberes producto de la investigacion aplicada, que ligan las
variables de salud, nutricion, derecho, educacion, economia y ambiente”*!,

El contenido del mensaje se transcribe en el siguiente cuadro. Frente a cada una de las
afirmaciones del mensaje informativo se presenta el sustento cientifico que consta en el
expediente y que fue aportado oportunamente por Educar Consumidores..

Afirmacion Sustento
“Tomas un jugo embotellado | Este producto conocido a nivel nacional, por ejemplo,
por la mafiana” 450 ml reporta 25 gramos de carbohidratos en 200 ml y 100

Calorias, lo cual, por regla de 3 simple sefiala que en 450
ml son 56,2 gr. La normatividad colombiana indica que
para el caso de los azucares 5 gramos equivalen en medida
casera a 1 cucharadita (Ministerio de Salud y Proteccion
Social, 2011). Por lo tanto, este producto en 450 ml
contiene 11 cucharaditas de azUcares 0 11 sobres de azUcar
de cafeteria. Mas que lo dicho en el comercial.

“un té helado a medio dia” | El té aporta segun su etiqueta 22 gramos de carbohidratos
500 ml en 240 ml o0 45,8 gramos en 500 ml. Aplicando la misma
norma y medida nos indica que en 500 ml de té hay 9
cucharaditas o sobres convencionales de azlcares

“una gaseosa en el almuerzo” | Una gaseosa de amplia distribucién en el pais contiene 25
600 ml gramos de carbohidratos en 240 ml 0 62,5 gr en 600 ml,
equivalentes a 13 cucharaditas o sobres convencionales de
azucares.

“y un par mas en la noche” | Otra gaseosa de reconocimiento mundial contiene 26
350 ml cada uno (700 ml) gramos de carbohidratos en 250 ml o0 72,8 gr en 700 ml,
equivalentes a 15 cucharaditas o sobres convencionales de
azucares.

“Todas estas bebidas suman | Segun la evidencia cientifica disponible se ha encontrado
mucha azUcar adicionada que | que una sola bebida azucarada en el dia estad altamente
puede provocarte graves | relacionada con la posibilidad de padecer sobrepeso y
problemas de salud...” obesidad en nifios, tal y como lo presenta un meta anélisis
publicado en 2012 por el British Medical Journal, una de

41 Disponible en: http://www.educarconsumidores.org/
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las revistas de medicina mas prestigiosas del mundo.
(Morenga, 2012).
“...incluyendo la obesidad | Esta afirmacion esta solidamente comprobada, incluso ya

que causa diabetes, | existe evidencia que relaciona el consumo de bebidas
enfermedades del corazon y | azucaradas con la aparicion de diabetes, enfermedades del
algunos tipos de cancer” corazon y algunos tipos de cancer, como lo demuestran los

estudios cientificos de Fumiaki Imamura, 2015; Bo Xi,
2014; Ruyter, 2012; Stanhope, 2015; Xi, 2015.

4.1.2. Tipo de mensaje

La ley 1480 de 2011, Estatuto del Consumidor, en su articulo 5 sobre Definiciones establece
en el numeral 7 lo siguiente:

“Articulo 5°. Definiciones. Para los efectos de la presente ley, se entiende por:

[..]

7. Informacion: Todo contenido y forma de dar a conocer la naturaleza, el origen, el
modo de fabricacién, los componentes, los usos, el volumen, peso o medida, los
precios, la forma de empleo, las propiedades, la calidad, la idoneidad o la cantidad,
y toda otra caracteristica o referencia relevante respecto de los productos que se
ofrezcan o pongan en circulacion, asi como los riesgos que puedan derivarse de su
consumo o utilizacion.

[..]

12. Publicidad: Toda formay contenido de comunicacién que tenga como finalidad

’

influir en las decisiones de consumo”.

Asimismo, el articulo 3° del Estatuto del consumidor, que establece los derechos y deberes
de los consumidores y usuarios, consagra en su numeral 1.3. el derecho a recibir informacién
en los siguientes términos:

“1.3. Derecho a recibir informacion: Obtener informacion completa, veraz,
transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea respecto de los
productos que se ofrezcan o se pongan en circulacion, 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”.

El mensaje producido por Educar Consumidores coincide con la definicion de “informacion”
en la medida en que se trata de un contenido que da a conocer los componentes de un
producto, en este caso el azucar de diferentes tipos de bebidas. Adicionalmente, cumple con
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otro de los componentes de la definicion de informacidn, pues da a conocer los riesgos que
pueden derivarse de su consumo o utilizacion en la medida en que informa a los
consumidores sobre los posibles efectos en la salud derivados del consumo de bebidas
azucaradas en un dia. Ademas, si bien se reconoce que el mensaje informativo puede influir
en las decisiones de consumo, su contenido no coincide con las caracteristicas ni elementos
que integran el concepto de publicidad comercial, pues no estd vinculada con la actividad
productiva y de mercadeo, ni se trata de un mensaje emitido en desarrollo de la actividad
comercial en torno a las bebidas azucaradas, como se demostrara a continuacion. Los
elementos mencionados no se configuran en el caso del mensaje informativo de Educar
Consumidores pues éste no versa sobre la actividad productiva en torno al producto “bebidas
azucaradas”, ni respecto del mercadeo de las mismas para incentivar el desarrollo de un acto
mercantil en el sentido de estimular la adquisicion o enajenacién de un bien a titulo oneroso.

Por el contrario, el contenido del mensaje informativo de Educar Consumidores hace parte
de una campafia educativa que tiene como objetivo el cuidado de la salud y la promocion de
habitos alimenticios saludables. En el caso del mensaje informativo de Educar Consumidores
se exponen datos verificables sobre el contenido de azUcar de diferentes bebidas, pero no es
un mensaje que se presente en desarrollo de la libertad econdémica sino en el marco de la
libertad de expresion y garantia del derecho a informar. Adicionalmente, no se cumple con
el &nimo de lucro inherente a la propaganda comercial pues el mensaje informativo de Educar
Consumidores, si bien puede generar efectos comerciales, es un contenido sin animo de lucro
que principalmente busca la proteccion de la salud y del acceso a la informacién de los
consumidores de bebidas azucaradas. La modalidad del discurso de Educar Consumidores,
lejos de tener como objetivo la estimulacion de una transaccion comercial, busca informar a
los consumidores sobre los efectos del consumo excesivo de bebidas azucaradas. Con tal fin
presenta datos facticos con soporte cientifico legitimo, protegido constitucionalmente bajo el
ambito de libertad informativa en la medida que sean veraces e imparciales.

El mensaje informativo de Educar Consumidores es veraz en la medida que no se trata de la
opinidén de esta organizacion de la sociedad civil sino que es la presentacion de datos que
cuentan con soporte cientifico y técnico en mas de 40 estudios (que fueron anexados por
Educar Consumidores a la accién de tutela de la referencia) que pueden ser verificados y
cuyo objetivo no es inducir a error sino informar. En cuanto a su imparcialidad, la Corte
Constitucional en sentencia T-080 de 1993 establecid que el constituyente “opto por vincular
la exigencia de imparcialidad de la informacion al derecho al publico a formarse libremente
una opinion, esto es, a no recibir una version unilateral, acabada y “prevalorada’ de los
hechos que le impida deliberar y tomar posiciones a partir de puntos de vista contrarios
expuestos objetivamente”. El mensaje informativo de Educar Consumidores contribuye a que
en el debate publico no prevalezca una version unilateral de los hechos (version que ademas
estd afectada por el interés comercial y el animo de lucro, que son legitimos pero
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incompletos), pues el discurso predominante en este momento es el transmitido por los
productores y proveedores de bebidas azucaradas.

Debe tenerse en cuenta que hay una presuncion a favor de la veracidad de la informacion que
pretende comunicar y difundir una entidad sin &nimo de lucro. La informacion que pretenden
divulgar entidades sin animo de lucro como Educar Consumidores sobre el contenido y
consecuencias derivadas del consumo de un producto o servicio no tiene una finalidad
meramente comercial, es decir, su propdsito no es la venta de un producto o servicio sino que
tiene como objetivo ampliar el debate sobre un tema de interés publico. Un mensaje como el
producido por una entidad sin animo de lucro como Educar Consumidores debe beneficiarse
de la presuncion a favor de su veracidad pues busca promover la discusion amplia, entre la
ciudadania, de un tema de interés publico, con lo que materializa un valor fundamental de la
democracia. Dado que las entidades sin animo de lucro buscan aportar al debate publico
democrético respecto de los temas que les interesan, requieren de la aplicacion de un nivel
diferenciado de escrutinio de la informacién que pretenden presentar sobre productos para el
consumo publico.

El animo de lucro de una empresa que pretende comunicar informacion al publico sobre uno
de sus productos puede afectar el derecho de ese publico a recibir informacion veraz e
imparcial. Esto se debe a que la naturaleza de la actividad empresarial, enfocada en lograr
ventas y utilidades, puede llegar a presentar un incentivo para omitir o tergiversar
informacidn sobre los productos de la empresa respectiva.

En conclusion, sobre el tipo de mensaje, puede afirmarse que Educar Consumidores
transmitié un mensaje informativo que dista de ser publicidad o propaganda comercial y, por
ser veraz e imparcial se encuentra protegido constitucionalmente en el marco de la libertad
de expresion y del derecho a informar, como se desarrollara a continuacion.

4.2. El mensaje informativo de Educar Consumidores debe analizarse
bajo el estdndar de proteccién constitucional del derecho a
informar

Dado que el mensaje de Educar Consumidores no responde a la definicion de publicidad
comercial del Estatuto del Consumidor, como se expuso anteriormente, el estandar de
revision no es el que ha aplicado la SIC sino que debe analizarse desde la Optica de proteccion
constitucional del derecho a informar, pues pretende contribuir a la ampliacion del debate
publico sobre temas de interés pablico*?. En este sentido, las afirmaciones hechas en el
mensaje informativo de Educar Consumidores tienen sustento factico, son verificables y
permiten al consumidor cuestionar sus propias percepciones subjetivas frente a las decisiones

42 1bid.
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de consumo. La informacion presentada a los consumidores en el caso que nos ocupa
persigue un objetivo de salud puablica, informar sobre los efectos adversos en la salud
derivados del consumo de bebidas azucaradas. En este sentido, no permitir que se dé a
conocer tal informacion al publico consumidor vulnera su derecho a recibir informacion y
mantiene la asimetria de informacién a la que se ve expuesto en la toma de decisiones de
consumo.

Sobre el segundo punto, esto es, el estandar constitucional aplicable al mensaje informativo
de Educar Consumidores, es preciso recordar la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
Asi, la sentencia C-830 de 2010, sobre la exequibilidad de algunos articulos de la ley 1335
de 2009, relativos a la prohibicion de la promocion de productos de tabaco en medios de
comunicacion dirigidos al publico en general, establecid las diferencias de los estandares
aplicables a un contenido de publicidad comercial y a uno informativo. La Corte
Constitucional establecié que “la publicidad comercial no recibe la misma proteccion
constitucional que otros contenidos amparados por la libertad de expresion, por lo cual la
ley puede intervenir mas intensamente en la propaganda”*3. Al respecto, la Corte ha dicho
que la diferenciacién en la regulacion y estandar de proteccion de la publicidad comercial
“deriva de la estrecha relacion de estos mensajes con la actividad econémica y de mercado,
en la medida en que constituyen un incentivo para el desarrollo de determinadas
transacciones comerciales. Esto significa que la actividad publicitaria es, en general, mas
un desarrollo de la libertad econdmica que un componente de la libertad de expresion”*.

Adicionalmente, la Corte Constitucional sefial6 que el fundamento del estandar de proteccion
diferenciado que se aplica al contenido comercial y al contenido informativo se encuentra en
el objetivo del mensaje. En este sentido, la propaganda comercial que en desarrollo de una
actividad productiva o de mercadeo tiene como objetivo facilitar dicha transaccién
econdmica, no debe someterse al mismo grado de proteccion que si se tratara de una
manifestacion de informacién cuyo objetivo es “alentar la participacion y deliberacion
democréaticas™®. En consecuencia, la jurisprudencia ha sefialado que es posible que las
limitaciones a la publicidad o propaganda comercial sean mas intensas dada la existencia de
normas que autorizan la intervencion estatal en la economia y en la informacién de mercado.
Al no aplicar un estandar de revision acorde a lo dispuesto por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la SIC esta desconociendo que el mensaje de Educar Consumidores es
informativo y se encuentra protegido por lo establecido en el articulo 20 de la Constitucion
y por ende esta vulnerando el derecho de Educar Consumidores a informar.

5. Solicitudes

43 Corte Constitucional. Sentencia C-830 de 2010. MP. Luis Ernesto Vargas Silva.
4 Ibid.
4 Ibid.
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Por las razones expuestas, solicitamos a la Corte Constitucional que declare la vulneracion
del derecho al debido proceso, del derecho a informar de Educar Consumidores y el derecho
a ser informados de la ciudadania por cuanto la Superintendencia de Industria y Comercio —
SIC- se extralimitd en el ejercicio de sus competencias. En este sentido, solicitamos se
declare la nulidad del procedimiento administrativo en curso actualmente en la SIC.

Cordialmente,

César Rodriguez Garavito Vivian Newman Pont

CC. CC.

Director Dejusticia Subdirectora Dejusticia
Diana Guarnizo Peralta Mauricio Albarracin Caballero
CC. CC.

Investigadora Dejusticia Investigador Dejusticia

Maria Paula Angel Arango Gabriela Eslava Bejarano
CC. CC.
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