MEDIO DE CONTROL - Reparacion directa / RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DE LA NACION SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO - Por los dafios supuestamente causados con la
expedicion de actos administrativos mediante los cuales se impuso la
prohibicién de produccion y comercializacion de mini gelatinas en capsula
/ CARGA DE LA PRUEBA / DANO ANTIJURIDICO - No probado

(...) debe confirmarse la sentencia de primera instancia, en atencion a que no se
acredité la configuracion del primero de los elementos que estructuran la
responsabilidad del Estado, porque, si bien, se acreditd que la sociedad
Comercializadora Dulcecol S.A.S. import6 el 7 de marzo de 2015 una mercancia
identificada como gelatina de fruta natural marca “Fruzel”, cuya comercializacion
fuera prohibida a partir del 7 de julio de 2015, verificados los estados financieros
de la sociedad, asi como sus notas explicativas, no se observa que tal
importacion de mercancia le constituyera un activo nulo o una pérdida, por lo que
la parte actora no logro probar el supuesto menoscabo material invocado como
fundamento de las pretensiones. (...)

REPARACION DIRECTA - Procedencia excepcional cuando el dafio se
deriva de un acto administrativo / REPARACION DIRECTA - Procedencia
cuando un acto legal ocasiona dafios y no se discute lalegalidad del mismo
/ TITULO DE IMPUTACION - Dafio especial / DANO ESPECIAL - Reparacion
del dafio en caso de perjuicios derivados de acto administrativo legal

(...) es procedente la accion de reparacion directa cuando un acto legal ocasiona
dafos y no se discute la legalidad del mismo (sin discriminar si se trata de un
acto administrativo general o particular), dado que se pueden presentar
situaciones en donde en ejercicio de la funciébn administrativa ajustada al
ordenamiento juridico se genere el rompimiento del principio de igualdad ante
las cargas publicas, presentdndose de esta forma un dafio especial. (...) cuando
se alega la existencia de un dafio especial debido a que se ocasionaron
perjuicios de una actividad licita y legitima del Estado concretada en un acto
administrativo, no se puede controvertir la legalidad del mismo, sino lo que se
debe pretender es la reparacion de los perjuicios que se han generado con
ocasion del desequilibrio de las cargas publicas impuestas, por lo cual, resulta
innecesario e inutil atacar el acto que causo el dafio a través del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, pues esto no se debe perseguir, y por
ende se permite reclamar los perjuicios causados a través del medio de control
de reparacion directa. (...)

DANO ANTIJURIDICO - Nocién y caracteristicas / CARGA DE LA PRUEBA
/ ACTIVIDAD DE INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA DE
LIBRE MERCADO - Por existencia de producto peligroso para la salud y
bienestar de los consumidores / DANO ANTIJURIDICO - Inexistencia /
DANO ANTIJURIDICO - No probado / LIBROS Y PAPELES DEL
COMERCIANTE - Valor probatorio / OBJETIVIDAD DE LOS ESTADOS
FINANCIEROS

(...) el dafo, para efectos de que sea indemnizable, exige que se acrediten los
siguientes requisitos relacionados con la lesion o detrimento cuya reparacion se



reclama: i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber
juridico de soportarlo, ii) debe lesionar un derecho, bien o interés protegido por
el ordenamiento legal y iii) debe ser personal y cierto, es decir, que se pueda
apreciar material y juridicamente y, por ende, no puede limitarse a una mera
conjetura. (...) la carga de la prueba expresa las ideas de libertad, de
autorresponsabilidad, de diligencia y de cuidado sumo en la ejecucion de una
determinada conducta procesal a cargo de cualquiera de las partes. (...) es claro
gue las partes tienen pleno conocimiento del comportamiento que deben seguir
y las actuaciones que tienen que desplegar frente a la carga de la prueba, esto
con el fin, de que puedan acreditar los hechos que alegan para efectos de tener
una decision favorable respecto a sus peticiones, pues de lo contrario, debe
asumir las consecuencias negativas que se presenten por no allegar las pruebas
gue soporten sus afirmaciones. (...) no estd demostrado que los actos
administrativos ocasionaran una lesién patrimonial a la sociedad comercial, pues
no se allegd evidencia sobre gastos por almacenamiento en bodega de las
gelatinas encapsuladas o por su destruccion, tampoco solicitudes de los
distribuidos para el reintegro monetario por el retiro del producto del mercado o
similares, que dieran cuenta de una pérdida econdmica cierta y relacionada de
forma directa con el hecho dafioso. En suma, de los extractos de los libros
contables de la sociedad Comercializadora Dulcecol S.A.S., que establecen el
acervo probatorio, no se evidencia una relacion precisa con el dafio fundamento
del petitum de la causa petendi, debiendo ser estos claros, precisos, objetivos y
fidedignos, de tal manera, no se prob6 un dafio cierto, concreto y singular. Sobre
este punto, cabe resaltar que le corresponde a quien alega un hecho probarlo,
esta en el deber de probarlo (affirmanti incumbit probatio), de acuerdo con el
articulo 167 del Cédigo General del Proceso, mas aun cuando los libros y
papeles del comerciante constituyen plena prueba, no admitiéndose prueba que
tienda a desvirtuar lo que resultare de sus libros, art. 264 ib. Por consiguiente, y
debido a que ni siquiera se acreditd el primero de los elementos de
responsabilidad del Estado, no hay lugar a proseguir con el estudio de los demas,
y debe concluirse que no procede declarar la responsabilidad de la
Superintendencia de Industria y Comercio. (...)

NOTA DE RELATORIA: Sobre la procedencia excepcional de la accion o medio
de control de reparacion directa cuando el dafio se deriva de un acto
administrativo, consultar: Consejo de Estado, Sala de Ilo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, consejero ponente: Mauricio
Fajardo Gomez, sentencia del tres (3) de abril de dos mil trece (2013), radicacion
namero: 52001-23-31-000-1999-00959-01(26437).

FUENTE FORMAL: Constitucién Politica (Art. 90).
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Demandante Comercializadora Dulcecol S.A.S.

Demandado La Nacién — Superintendencia de Industria y Comercio
Apelacién de sentencia. Dafio especial. Reparacién directa en
caso de perjuicios derivados de un acto administrativo legal.
Actividad de intervencion del Estado en la economia de libre

Tema mercado. Producto peligroso para la salud y bienestar de los
consumidores. Comercializacion de gelatinas en capsula.
Inexistencia del dano antijuridico. Valor probatorio de los libros
y papeles del comerciante. Obijetividad de los estados
financieros. Confirma.

Procede la Sala a proferir sentencia de segunda instancia dentro del proceso de la referencia.

1. La demanda.

El 24 de octubre de 2016 la sociedad demandante presentd solicitud de conciliacion
prejudicial, en virtud de la cual el 24 de noviembre de la misma anualidad se efectud
audiencia de conciliacién, que fuera declarada fallida por imposibilidad de llegar a un
acuerdo entre las partes, emitiéndose el mismo dia la correspondiente constancia de

I. ANTECEDENTES.

haberse agotado el requisito de procedibilidad (fls. 225-227, CP1).

El 27 de junio de 2017, en ejercicio del medio de control de reparacién directa, la sociedad
Comercializadora Dulcecol S.A.S., mediante apoderado, presentd demanda de reparacion
directa contra la Superintendencia de Industria y Comercio, con el fin de obtener la

declaracién de las siguientes pretensiones (fls. 1-36, CP1):

PRIMERO: DECLARAR a LA NACION-SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO - SIC responsable administrativa vy
patrimonialmente por los dafios ocasionados al demandante por como (sic)
consecuencia de la emision (sic) de las Resoluciones Numero 35240 del 7 de
julio de 2015 y la resolucién 79880 del cinco (5) de octubre de dos mil quince
(2015) y demas (sic) hechos dafiinos narrados en la demanda.

SEGUNDO: Ordenar a la LA (sic) NACION-SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO — SIC, que le indemnice todos los perjuicios
derivados de los hechos dafinos al demandante.

TERCERO: Como consecuencia de la Declaratoria de responsabilidad, se
condéne (sic) a LA NACION-SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
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COMERCIO — SIC a pagar al demandante, por intermedio del suscrito
apoderado, todos los dafios y perjuicios materiales ocasionados, por los
hechos dafiinos asi:

Por dafos materiales:

1.  Lasuma de ciento ochenta y ocho millones ochocientos sesenta y nueve
mil trescientos treinta y siete pesos moneda corriente ($188.769.337
M/Cte), o la suma que se demuestre dentro de éste proceso o en
incidente posterior a la sentencia, por concepto de dafio emergente,
consistente en los danos patrimoniales directos causados al demandante
representados en la compra de la importacion (sic), costo de importacion
(sic) y servicio de transporte por carretera.

2. La suma de ciento sesenta y ocho millones setecientos sesenta y nueve
mil trescientos treinta y siete pesos moneda corriente ($168.769,337
M/Cte), o la suma que se demuestre dentro de éste proceso o en
incidente posterior a la sentencia, por concepto de lucro cesante,
consistente en las entradas dejadas de percibir por la venta y
comercializacion (sic) del producto.

CUARTO: Actualizacion monetaria de los perjuicios materiales (dafio
emergente y lucro cesante) conforme a la variaciéon promedio mensual del
indice de precios al consumidor y al reconocimiento de Intereses comerciales
moratorios desde que se causaron y hasta la feche de la sentencia definitiva.

QUINTO: Condenar a la LA (sic) NACION-SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO — SIC al pago de costas procesales y agencias en
derecho.

SEXTO: La parte demandada dara cumplimiento la sentencia en los términos
previstos en el articulo 192 de la ley 1437 de 2011 y pagaran intereses
moratorios desde la ejecutoria del fallo, hasta que se cancele totalmente la
condena.

Como fundamento factico de las pretensiones se indicd que la sociedad Comercializadora
Dulcecol S.A.S. era importadora y distribuidora exclusiva para Colombia del producto
“Fruzel”, en sus variedades de gelatinas con jugos naturales y colores certificados, envasada
en copa plastica pentagonal tipo capsula.

Mediante la Resolucion No. 2014030861 de 23 de septiembre de 2014, el Instituto Nacional
de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos —INVIMA- concedié registro sanitario a la
demandante para importar y vender el referido producto.

Sin embargo, la Resolucion No. 35240 del 7 de julio de 2015, expedida por la
Superintendencia de Industria y Comercio, ordend prohibir de manera inmediata y
preventiva la comercializacion y produccion de gelatinas saborizadas en envase capsular o
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similares, “mini gelatina”, mientras surtia investigacion sobre el producto, con independencia
de su marca, referencia o el uso de otras denominaciones.

En aras de verificar la cobertura de la medida cautelar sobre el producto con denominativo
marcario “Fruzel”, la sociedad demandante presentd peticion a la Superintendencia de
Industria y Comercio, bajo el radicado No. 15-235791, con el objeto de solicitar informacion
sobre la afectacion del productor con la medida cautelar que impide su comercializacion,
distribucién, venta o consumo en todo el territorio nacional contemplada en la resolucion en
cita.

A través de la Resolucién No. 79880 del 5 de octubre de 2015, expediente administrativo
No. 14-205030, la Superintendencia prohibié de manera definitiva e inmediata el producto
descrito en el numeral 8.1. de la parte motiva de dicha resolucion, en consecuencia, prohibid
la produccion, importacion, comercializacion y toda puesta a disposicién de todas las marcas
y referencias del producto tipo gelatina en capsulas, ordenando retirar de manera inmediata
y definitiva del mercado o la disposicion final del producto.

El 26 de octubre de 2015 la Superintendencia de Industria y Comercio, en respuesta a la
peticiéon con radicado 15-235791, advirtié que la prohibicidn de la Resolucién No. 79880 de
2015 incluyo los productos de la sociedad Comercializadora Dulcecol S.A.S.

Por Ultimo, se indica que la sociedad demandante consecuencia de los referidos actos sufrio
un perjuicio material, pues contaba con inventarios del producto “Fruzel”, sin poder
comercializarlos, generandole un dafio antijuridico de caracter patrimonial.

2. Actuacion procesal en primera instancia.

Repartido el proceso de referencia al Juzgado 61 Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota D.C., mediante auto del 9 de agosto de 2017 se admitié la demanda, ordenandose
su notificacion a la demandada, al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado (fls. 234-235, CP1).

La Superintendencia de Industria y Comercio, mediante escrito del 27 de octubre de 2017,
contestd la demanda, pronunciandose sobre los hechos y oponiéndose a las pretensiones,
con fundamento en las excepciones de ineptitud de la demanda por indebida escogencia del
medio de control, legalidad de los actos proferidos por la entidad, antijuridicidad de la
actividad comercializadora prohibida por la Superintendencia e inexistencia del dafo
antijuridico (fls. 264-283, CP1).

El 13 de junio de 2018 se adelanté audiencia inicial (fls. 299-303, CP1) y el 23 de enero de
2019 se llevd a cabo audiencia de pruebas. En esta Ultima oportunidad se corrid traslado a
las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para emitir concepto (fls. 313—
314, CP1).

El 5 de febrero de 2016 el agente del Ministerio Publico presentd concepto de fondo en el
asunto de referencia (fls. 315-333, CP1). Por su parte, el 6 de febrero la demandante
presentd alegatos finales (fls. 336-352, CP1) y en la misma oportunidad la entidad
demandada (fls. 353-365, CP1).



Comercializadora Dulcecol S.A.S.
Reparacion Directa
2017-00155

3. Sentencia de primera instancia.

El 9 de diciembre de 2019, el Juzgado 61 Administrativo del Circuito Judicial de Bogota D.C.
profirié sentencia de primera instancia, negando las pretensiones de la demanda, sin
condena en costas (fls. 366-373, CP2).

En primer lugar, el a guo fijo el problema juridico a resolver entorno a la siguiente
interrogante: ¢ése encuentran acreditados los elementos de la responsabilidad
extracontractual de la Superintendencia de Industria y Comercio por los presuntos perjuicios
ocasionados a la sociedad demandante con ocasion de la expedicion de las Resoluciones
Nos. 35240 del 7 de julio de 2015 y 79880 del 5 de octubre del mismo afio?

Luego de referir el régimen juridico aplicable, concluyendo que el caso bajo estudio debia
analizarse a partir del titulo de imputacion de dafo especial, la falladora de primera instancia
encontrd probados los siguientes hechos juridicamente relevantes:

— La sociedad Comercializadora Dulcecol S.A.S. es importadora y distribuidora exclusiva
para Colombia del producto denominado “Fruzel”, en sus variedades de gelatinas con
jugos naturales y colores certificados, envasada en copa plastica pentagonal cuyo peso
es de 38 gramos por unidad.

— La Superintendencia de Industria y Comercio profirié la Resolucién No. 35240 del 7 de
julio de 2015, por la cual ordend de manera preventiva la suspensidon inmediata de la
produccién y comercializacion de un producto para evitar que se cause dafno o perjuicio
a los consumidores.

— Esta medida adquirid el caracter definitivo segun se dispuso en la Resolucién No. 79880
del 5 de octubre de 2015, que rigié a partir de su publicacién en el diario oficial.

— EI 5 de octubre de 2015, el sefior Alvaro Vargas, actuando como representante legal de
la sociedad Comercializadora Dulcecol S.A.S., radicod ante la Superintendencia de
Industria y Comercio peticidén con radicado No. 15-235791-00000-00000.

— A través de oficio No. 3100 del 26 de octubre de 2015 se dio respuesta a la anterior
peticién.

— Contra la anterior respuesta, el sefior Alvaro Vargas Chaustre presentd recurso de
reposicion y en subsidio apelacion.

— Este recurso fue declarado improcedente mediante Resolucion No. 327 del 8 de enero
de 2016.

— En declaracidon de renta de la sociedad demandante se sefialdé como ingresos netos
operacionales $110.485.000, costos de ventas y prestacion de servicios $188.769.000,
pérdida liquida del ejercicio $160.745.000, arrojando una renta liquida gravable de
$900.000.

— El informe de Balance General del afio 2015 se tuvo como resultado la suma de
$161.387.000.

— En las notas a los estados financieros se indicd costos de importacion y nacionalizacién
de mercancias por valor de $167.865.836.

— De la declaracién de importacion se observa que el 7 de marzo de 2015 desde la ciudad
de Los Angeles (USA) se importd gelatina de fruta natural marca Fruzel, con una base
liquidable para el arancel de $145.143.205 y una base para la liquidacion del IVA de
$159.657.205.
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— EI INVIMA emitié Resolucion No. 2014030861 del 23 de septiembre de 2014, con la que
se concedio el registro sanitario a la hoy demandante del producto "gelatina de fruta
natural con sabores a mango, manzana, fresa, pifia, uva, coco (Natural Fruit Jelly)”.

De esta forma, para el a guo no se logré demostrar la existencia de un dano antijuridico,
toda vez que la Superintendencia de Industria y Comercio dentro de sus funciones y
competencias, en cumplimiento de las atribuciones conferidas en la Ley 1480 de 2011 vy el
Decreto 4886 de 2011, resolvié tomar una medida definitiva para evitar que el productor
denominado “MINI GELATINAS — FRUZEL" causara un dafo o perjuicio a los consumidores,
medida que no estd demandada y de la que se presume su legalidad. Asi afirmd que la
libertad de empresa y la libre competencia tienen un caracter econémico de interés publico
y deben interpretarse de acuerdo con los principios y valores constitucionales de funcion
social de la propiedad.

Destaco que la medida de restriccién adoptada por la administracion se encuentra razonable
e idénea, pues se sostiene en los siguientes argumentos:

— La “MINI GELATINA” o “GEL SABORIZADO DE GELATINA”, denominacion que
comprendia el producto Fruzel, entrafiaba los siguientes riesgos: asfixia fatal, dafo
cerebral por paro cardiorrespiratorio e infeccion pulmonar, especialmente en nifios.

— Estan documentados accidentes de consumo nacionales e internacionales relacionados
con las “MINI GELATINAS".

— Los expertos en pediatria coincidieron en que mas alla de su composicion quimica y las
caracteristicas fisicas, el producto era inseguro porque estaba dirigido a nifos, quienes
atraidos por sus formas llamativas y colores no podian ejercer un control efectivo sobre
el objeto, que al ser expulsado por la presidn y ser succionado por el consumidor genera
una doble velocidad que, sumado a su resbalosa textura y pequefio tamafio, le permitia
irse directamente al tracto respiratorio y producir asfixia.

— El producto presentaba un tamafo, forma, consistencia, textura, modo de uso y una
naturaleza especialmente peligrosa razon por la cual es necesario proteger al
consumidor; anotando, ademas, que gracias a su denominacién se llevaba a error al
consumidor sobre la verdadera naturaleza del producto, siendo ineficientes e
insuficientes las advertencias sobre el imaginario colectivo para prevenir un dafo cierto
y real sobre infantes y adultos de la tercera edad.

En este orden, la primera instancia advierte que la sociedad demandante conocia y sabia de
la posibilidad de restriccion en Colombia y del riesgo de traer un producto con las
condiciones que se resefian en las resoluciones de la hoy demandada, que no fueron
impugnadas en sede de legalidad.

Punto sobre el cual, ademas precisa que es imposible deducir o concluir el valor de la
mercancia importada que se tenia en inventario, pues, si bien es cierto que en la declaracion
de importe se observa la mercancia objeto de este proceso, no se establece su precio porque
hay dos valores consignados uno para IVA y otro para el arancel, sin que pueda observarse
en ningun documento el valor de la unidad o el valor de cada producto o valor total.

En el plenario esta la declaracion de renta de la sociedad demandante y en el informe de
balance general del afio 2015, unos activos, pasivos y patrimonio, pero de estos documentos
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no se puede concluir que los valores alli consignados surgieron a consecuencia de la
prohibicion de la mercantilizacién de las mini gelatinas pues, tal y como indicdé en el
certificado de existencia y representacion legal de la demandante, el objeto social, era la
importacién y exportacion de productos alimenticios, tales como productos de confiteria
preparados y otros.

En consecuencia, para el @ guo no se probd una lesion real y evaluable o detrimento
patrimonial de la sociedad demandante con nexo directo en la expedicion de las
resoluciones, que esto se diera de manera contraria a la constitucion o a la ley o de manera
irrazonable.

Finalmente, citd como precedente de este Tribunal Administrativo, en su Seccion Tercera,
Subseccion B, la sentencia del 5 de septiembre de 2017, M.P. Carlos Alberto Vargas Bautista,
Radicado 25000233600020160256500, en el cual se concluye:

(...) si bien es cierto la Superintendencia de Industria y Comercio con la
expedicion de la Resolucion 35240 del 7 de julio de 2015, por medio de la cual,
ordend de manera preventiva la suspension de la produccion y comercializacion
del producto mini gelatinas causd un dafio a los comercializadores de este
producto en tanto ellos, tenian la confianza legitima en la distribucion de ese
articulo lo cierto es que, ese sefialamiento no resulta suficiente para establecer
la causacién de un dano cierto y, por ende, indemnizable. Especialmente,
cuando se desconoce el nimero de cantidades y el costo de estos respecto al
producto de fas mini gelatinas que no pudieron ser distribuidas a causa de la
medida preventiva dictada, como tampoco, el contenido de los supuestos
contenedores provenientes de China que tuvieron que ser devueltos al pais de
origen por la restriccién al producto (...).

Por Ultimo, reproché a la parte actora no probar los hechos sustento de la causa petendi,
pues no desplegd su actividad probatoria dentro de la etapa procesal correspondiente,
aportando las pruebas pertinentes e idoneas para demostrar facticamente la presunta falla
cometida.

II. RECURSO DE APELACION.
1. El recurso.

El 20 de enero de 2020 el apoderado de la sociedad Comercializadora Dulcecol S.A.S.
interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia, solicitando que se
revocara y en su lugar se accediera a las pretensiones de la demanda, con arreglo a los
siguientes argumentos (fls. 379-388, CP2):

De forma inicial, el apelante sefiald que el a guo incurrié en una indebida valoracion
probatoria frente al dafo antijuridico, pues en su criterio se demostro la cuantificacion
patrimonial del dafio a partir de la declaracién de importacién y el balance general y el
estado de ganancias y pérdidas de la empresa.

Por consiguiente, del primer documento se evidencia que la ahora demandante importo de
manera legal para Colombia el producto Fruzel por valor de 47.700 ddlares, 7600 dodlares
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por valor del flete y 238.50 ddlares por concepto de impuestos. De la misma manera, el
balance general y el estado de ganancias y pérdidas de la empresa dan cuenta de tales
circunstancias por valor registrado de $161.387.283.

De otro modo, reprochd la falta de aplicacion del principio de confianza legitima,
pues las actividades comerciales ejecutadas por la Comercializadora Dulcecol S.A.S. se
estaban amparadas en el marco de legalidad y seguridad, de acuerdo a la autoridad de
vigilancia sanitaria, el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimento, en
concreto, a través del registro sanitario de la Resolucién No. 2014030861 de 23 de
septiembre de 2014, que garantiza que el producto era apto para el consumo humano.

En este sentido, afirmd el libelista que, si bien es cierto el derecho a la empresa no es
absoluto, cuando es subordinado ante el interés publico existen facultades para que el
Estado compense la afectacion de los derechos o del nicleo esencial, maxime cuando existia
una certeza juridica razonable sobre la comercializacién del producto.

Finalmente, el apelante sostuvo que el a guo inaplico la teoria del daio especial por
rompimiento de las cargas publicas, dado que a su juicio las Resoluciones Nos. 35240 del
7 de julio y 79880 del 5 de octubre de 2015, que ordenaron prohibir la produccién y
comercializacién de un producto denominado "MINI GELATINA" y similares, con
independencia de su marca, produjeron dafios anormales o especiales a la comercializadora
Dulcecol S.A.S., que no esta obligada a soportar, presentandose una ruptura en el principio
de igualdad de las cargas publicas, que impone las correspondientes indemnizaciones.

2. Actuacion procesal en primera instancia

Con auto del 27 de enero de 2020 se concedid el recurso de apelacion interpuesto por la
sociedad demandante (fl. 389, CP2). El 6 de febrero de 2020, por secretaria del Juzgado se
remitio el expediente a este Tribunal Administrativo (fl. 394, CP2).

3. Actuacion procesal en segunda instancia.

Recibido el expediente en esta Corporacién, el 16 de marzo de 2020 se admitié el recurso
de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandante (fl. 397, CP2). De forma
consecutiva, el 14 de septiembre de 2020 se corrid traslado a las partes para alegar de
conclusion y al Procurador para rendir concepto (arch. 02, exp. electrdénico). Dicho auto fue
notificado por estado del 25 de septiembre de la misma anualidad (arch. 04, exp.
electronico).

El 9 de octubre de 2020 el apoderado de la Superintendencia de Industria y Comercio
presentd alegaciones conclusivas, argumentando que i) la Ley 1480 de 2011 establecio
como derechos del consumidor recibir proteccion ex ante contra las consecuencias nocivas
para la salud, la vida o la integridad de productos que representen un riesgo para su
seguridad, ii) por lo que a la entidad le corresponde adoptar medidas administrativas para
evitar que se cause dafo o perjuicio a los consumidores; de esta forma, iii) la SIC adoptd
las medidas necesarias para evitar dafios o perjuicios a los consumidores, basados en el
hecho comprobado de la existencia de muertes y lesiones en nifios asociadas al consumo
del producto denominado “mini gelatinas” o similares.
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En relacién con el principio de confianza legitima y el registro sanitario expedido por el
INVIMA, indicé que sus funciones se limitan a la vigilancia sanitaria y el control de calidad
de algunos productos, mientras que la de la Superintendencia, tiene como fin lograr que se
cumpla y respete el régimen de proteccion al consumidor. En efecto, consideré que las
competencias del registro sanitario y las funciones de proteccion del consumidor no son
excluyentes.

Finalmente, indicd que, si bien, es cierto la Constitucion Politica establecidé una serie de
derechos, entre ellos la propiedad privada, estos tienen unas limitaciones y no pueden ser
interpretados de forma absoluta, puesto que los mismos se encuentran sujetos a los limites
del bien comudn, en tal sentido, los derechos sefalados por la demandante deben
confrontarse frente a los derechos de la vida, la integridad y la salud, por lo que bajo ninguna
circunstancia se considera que esta Entidad haya transgredido injustificadamente los
derechos constitucionales de la demandante (arch. 05-06, exp. electrdnico).

El actor guardd silencio y el Ministerio Publico se abstuvo de emitir concepto.

La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pudiera invalidar lo actuado, procede
a resolver de fondo el asunto.

III. PROBLEMA Y TESIS JURIDICA.
1. Presentacion del caso.

En el presente asunto, el demandante pretende la reparacion del dafio que le fue ocasionado
por la expedicion de las Resoluciones Nos. 35240 del 7 de julio y 79880 del 5 de octubre de
2015, que prohibieron la comercializacion y produccidn de gelatinas saborizadas en envase
capsular, entre ellas, la de denominacion “Fruzel”, que la sociedad Comercializadora
Dulcecol S.A.S. venia distribuyendo, de acuerdo a registro sanitario concedido por
Resolucion No. 2014030861 de 23 de septiembre de 2014 del Instituto Nacional de Vigilancia
de Medicamentos y Alimentos — INVIMA.

La sentencia de primera instancia negd las pretensiones de la demanda al no encontrar
acreditado un dafio antijuridico, pues en su criterio no se evidencié de forma cierta y singular
un detrimento patrimonial atribuido a la expedicién de tales actos administrativos. En todo
caso, advirtid que la sociedad demandante conocia de la posibilidad de restriccién o
prohibicion del producto que comercializaba, dadas sus caracteristicas y riesgos, siendo la
medida adoptada por la Superintendencia de Industria y Comercio una medida razonable e
idénea, basada en fundamentos juridicos y cientificos.

Decision que fue apelada por la sociedad demandante, pues en su criterio i) el @ guoincurrid
en una indebida valoracion probatoria del dafio antijuridico, cuya existencia se encuentra
debidamente acreditada; ii) inaplicd el principio de confianza legitima, pues para el
demandante existia una certeza juridica razonable sobre la comercializacion del producto,
que obtuvo registro sanitario por parte del INVIMA; por ultimo, iii) sefialé la inaplicd la teoria
del dafio especial, dado que los actos, cuya legalidad no se cuestiona, rompen el equilibrio
de las cargas publicas, que impone la necesidad de efectuar las correspondientes
indemnizaciones.
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2. Problema juridico.

Atendiendo al debate propuesto en el recurso de apelacion, corresponde a la Sala resolver
el siguiente problema juridico: ¢debe revocarse la sentencia de primera instancia, y en su
lugar accederse a las pretensiones de la demanda, al haberse configurado un dafio
antijuridico atribuible a las Resoluciones Nos. 35240 del 7 de julio y 79980 del 5 de octubre
de 2015, que impusieron una prohibicion del produccion y comercializacion del producto
“mini gelatinas” o similares, sin importar su denominacion, con lo cual se causd perjuicios a
la sociedad demandante que importaba y distribuia el mencionado producto, bajo
autorizacion de registro sanitario concedida por Resolucidon No. 2014030861 de 23 de
septiembre de 2014 del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos —
INVIMA?

3. Tesis de la Sala.

El criterio de la Sala es que debe confirmarse la sentencia de primera instancia, en atencion
a que no se acreditd la configuracion del primero de los elementos que estructuran la
responsabilidad del Estado, porque, si bien, se acreditdé que la sociedad Comercializadora
Dulcecol S.A.S. importd el 7 de marzo de 2015 una mercancia identificada como gelatina de
fruta natural marca “Fruzel”, cuya comercializacion fuera prohibida a partir del 7 de julio de
2015, verificados los estados financieros de la sociedad, asi como sus notas explicativas, no
se observa que tal importacion de mercancia le constituyera un activo nulo o una pérdida,
por lo que la parte actora no logrd probar el supuesto menoscabo material invocado como
fundamento de las pretensiones.

Para dar respuesta al problema juridico antes planteado, la Sala estudiara los presupuestos
procesales de la accién, el medio de control procedente, la procedencia excepcional de la
reparacion directa cuando el dafo se deriva de un acto administrativo legal, los elementos
de la libertad y valoracién probatoria y el caso en concreto.

IV. CONSIDERACIONES

1. Competencia.

Esta Subseccion es competente desde el punto de vista funcional para conocer del presente
proceso, por la instancia, la naturaleza del asunto y la cuantia, dado que se trata del recurso
de apelacion de la sentencia proferida dentro de un proceso de reparacion directa por el
Juzgado 61 Administrativo de Bogota D.C., y el valor de la mayor pretension individualmente
considerada no supera los 500 SMLMV, al tenor de los articulos 153 y 157 de la Ley 1437
de 2011.

2. Caducidad de la accion.

En concordancia con el ordinal i) del numeral 2° del articulo 164 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), en los casos en los cuales se
ejerce la accion de reparacion directa, el término de caducidad de dos (2) afios se cuenta
desde el dia siguiente del acaecimiento de la accién, hecho, omisién u operacion
administrativa causante del dano antijuridico, o desde cuando el demandante tuvo o debid
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tener conocimiento del mismo si fue en fecha posterior y siempre que pruebe Ila
imposibilidad de haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia.

Asi las cosas, la caducidad de la accion de reparaciéon directa en el presente asunto se
contabiliza desde que se concretd el dafio que fundamenta la causa petendi, asi, toda vez
que, las Resoluciones Nos. 35240 del 7 de julio de 2015 y 79980 del 5 de octubre de 2015,
contra las cuales no procedia recurso alguno y regian a partir de su publicacién, siendo la
ultima de ellas publicada en el diario oficial No. 49.660 del 9 de octubre de 2015, la parte
actora tenia hasta el 10 de octubre de 2017 para presentar la demanda.

De esta forma, la Sala encuentra que de conformidad con la norma en cita no oper6 el
fendmeno de la caducidad en el presente asunto, en atencién a que la demanda de
reparacion directa del 27 de junio de 2017 (fl. 232, CP1) se present6 dentro de los dos afos
siguientes al dia en que se concreto el dafo. En todo caso, el término de caducidad estuvo
suspendido entre el 24 de octubre y el 24 de noviembre de 2016 (fls. 225-227, CP1),
interregno de tiempo contemplado en el articulo 21 de la Ley 640 de 2001.

3. Legitimacion en la causa.

Tener legitimacion en la causa, /egitimatio ad causam, consiste en ser la persona que, de
conformidad con la ley sustancial, se encuentra autorizada para intervenir en el proceso y
formular o contradecir las pretensiones contenidas en la demanda por ser sujeto activo o
pasivo de la relacion juridica sustancial debatida®.

3.1. Por activa.

La sociedad Comercializadora Dulcecol S.A.S. esta legitimada formalmente en la causa por
activa, pues es la presuntamente perjudicada por la prohibicién de comercializar el producto
“Fruzel”, gelatinas envasadas en copa plastica pentagonal tipo capsula, que importaba,
como consecuencia de la orden impartida por la Superintendencia de Industria y Comercio
en las Resoluciones 35240 del 7 de julio y 79980 del 5 de octubre de 2015.

3.2. Por pasiva.

La Superintendencia de Industria y Comercio esta legitimada formalmente en la causa por
pasiva, porque contra esta entidad se dirigen las pretensiones de la demanda y se atribuye
responsabilidad como consecuencia de la expedicion de los actos administrativos referidos,
realizandose imputaciones factica y juridicamente fundamentadas.

4. Argumentacion juridica.

4.1. Procedencia excepcional del medio de control de reparacion directa cuando
el daino se deriva de un acto administrativo. Dano especial.

En relacién con este tema el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha reconocido
la procedencia excepcional de la accion o medio de control de reparacidn directa cuando el
daio se deriva de un acto administrativo. Uno de estos casos, es cuando no se pretende la

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 23 de mayo de 2008, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, Rad.
73001-23-31-000-1997-05031-01(16271).
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nulidad del acto administrativo, por no cuestionarse su legalidad, sino la reparaciéon de los
perjuicios ocasionados por el mismo.

Sobre esta excepcidn el Consejo de Estado ha sido reiterativo en sostener que es procedente
la accion de reparacion directa cuando un acto legal ocasiona dafios y no se discute la
legalidad del mismo (sin discriminar si se trata de un acto administrativo general o
particular), dado que se pueden presentar situaciones en donde en ejercicio de la funcion
administrativa ajustada al ordenamiento juridico se genere el rompimiento del principio de
igualdad ante las cargas publicas, presentandose de esta forma un dano especial.? Asi, se
ha afirmado:

(...) la jurisprudencia colombiana empezd a admitir la hipotesis de que un
acto legalmente expedido pudiera causar dafios y que tales dafios pudieran
ser objeto de reparaciéon por rompimiento del principio de igualdad ante las
cargas publicas.

Por lo que hace a la violacion de este principio, es necesario entender, ante
todo, que el mismo es un resultado colateral, residual de una actuacion de
la Administracidn orientada a cumplir su misién del servicio publico, que se
traduce en un perjuicio que pone en una situacion de desequilibrio ante las
cargas publicas a la victima o victimas del mismo, es decir, cuando un
administrado soporta las cargas que pesan sobre los demas, nada puede
reclamar al Estado; pero si en un momento dado debe soportar
individualmente una carga anormal y excepcional, esa carga constituye un
dafio especial que la Administracion debe indemnizar.3

Ha dicho la Corporacién, que responde el Estado a pesar de la legalidad total
de su actuacion, de manera excepcional y por equidad, cuando al obrar de
tal modo, en beneficio de la comunidad, por razon de las circunstancias de
hecho en que tal actividad se desarrolla, causa al administrado un dafio
especial, anormal, considerable, superior al que normalmente deben sufrir
los ciudadanos en razon de la especial naturaleza de los poderes y
actuaciones del Estado, rompiéndose asi la igualdad de los mismos frente a
las cargas publicas, o la equidad que debe reinar ante los sacrificios que
importa para los administrados la existencia del Estado.*

(...) Dicho planteamiento fue reiterado en las sentencias de 22 de mayo de
1997, Exp. 4207, Actor: Sdad Las Mercedes Ltda. Hnos y Cia S en C.S., M.P.
Dr. Libardo Rodriguez Rodriguez; de 8 de mayo de 1997, Exp. 4208, Actor:
Sdad Operaciones Bursatiles S.A. Comisionista de Bolsa, M.P. Dr. Juan
Alberto Polo Figueroa; y de 8 de mayo de 1997, Exp. 4291, Actor: Kokorico
Ltda., M.P. Juan Alberto Polo Figueroa, de la Seccidn Primera del Consejo de
Estado.’

2 consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion tercera, subseccion a, consejero ponente: Mauricio Fajardo Gomez, sentencia
del tres (3) de abril de dos mil trece (2013), radicacién nimero: 52001-23-31-000-1999-00959-01(26437).

3 Cita textual del fallo: LIBARDO RODRIGUEZ R. "Derecho Administrativo General y Colombiano”. Décimo Tercera Edicion. Edt. Temis, Bogota.
2002.

* Cita textual del fallo: Consejo de Estado, Sentencia de 28 de octubre de 1976, Exp. 1482.

5 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 27 de abril de 2006, Exp. 16079, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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En conclusion, conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado que ha sido unanime
sobre este tema, se puede decir que cuando se alega la existencia de un dafio especial
debido a que se ocasionaron perjuicios de una actividad licita y legitima del Estado
concretada en un acto administrativo, no se puede controvertir la legalidad del mismo, sino
lo que se debe pretender es la reparacion de los perjuicios que se han generado con ocasion
del desequilibrio de las cargas publicas impuestas, por lo cual, resulta innecesario e inGtil
atacar el acto que causo el dafo a través del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, pues esto no se debe perseguir, y por ende se permite reclamar los perjuicios
causados a través del medio de control de reparacion directa.®

4.2. Caracteristicas del dano antijuridico.

El dafo antijuridico ha sido definido desde la dogmatica juridica de la responsabilidad civil
extracontractual’ y del Estado, a partir de dos componentes: a) el alcance del dafio como
entidad juridica, esto es, “el menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento
determinado sufre una persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o
en su patrimonio™; o la “lesion de un interés o con la alteracién “in pejus” del bien idoneo
para satisfacer aquel o con la pérdida o disponibilidad o del goce de un bien que lo demas
permanece inalterado, como ocurre en supuestos de sustraccion de la posesion de una
cosa™; y, b) aquello que derivado de la actividad, omisiéon, o de la inactividad de la
administracion publica no sea soportable i) bien porque es contrario a la Carta Politica o a
una norma legal, o ii) porque sea “irrazonable®, en clave de los derechos e intereses
constitucionalmente reconocidos; v, iii) porque no encuentra sustento en la prevalencia,
respeto o consideracion del interés general?, o de la cooperacion social.!?” 3

6 Consejo de Estado, SECCION TERCERA, SUBSECCION B, Consejero ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO, sentencia del diecisiete (17) de
noviembre de dos mil dieciséis (2016), Radicacién nimero: 68001-23-33-000-2015-00479-01(55349; prowdenaa del treinta y uno (31) de julio
de dos mil veinte (2020) SUBSECCION Consejero ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS, Radicacion niimero: 05001-23-33-000-2014-
02065-01(62372).

7(...) el perjudicado a consecuencia del funcionamiento de un servicio plblico debe soportar el dafio siempre que resulte (contrario a la letra
o al espiritu de una norma legal o) simplemente irrazonable, conforme a la propia légica de la responsabilidad patrimonial, que sea la
Administracion la que tenga que soportarlo”. PANTALEON, Fernando. “Como repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las
Administraciones publicas)”, en AFDUAM, No.4, 2000, p.185. Martin Rebollo se pregunta: “¢Cuando un dafio es antijuridico? Se suele responder
a esta pregunta diciendo que se trata de un dafio que el particular no esta obligado a soportar por no existir causas legales de justificacion en
el productor del mismo, esto es, en las Administraciones Publicas, que impongan la obligacidén de tolerarlo. Si existe tal obligacién el dafio,
aunque econémicamente real, no podra ser tachado de dafio antijuridico. Esto es, no cabra hablar, pues, de lesion”. MARTIN REBOLLO, Luis.
“La responsabilidad patrimonial de la administracion pulblica en Espafia: situacion actual y nuevas perspectivas”, en BADELL MADRID, Rafael
(Coord). Congreso Internacional de Derecho Administrativo (En Homenaje al PROF. LUIS H. FARIAS MATA). Caracas, Universidad Catolica Andrés
Bello, 2006, pp.278 y 279. )

8 LARENZ. “Derecho de obligaciones”, citado en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil
extracontractual. T.V. 12 ed. Navarra, Thomson-Civitas, 2011, p.329.

9 SCONAMIGLIO, R. “Novissimo digesto italiano”, citado en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de derecho civil patrimonial. La responsabilidad
civil extracontractual. T.V. 12 ed. Navarra, Thomson Civitas, 2011, p.329.

10(...) que lo razonable, en buena ldgica de responsabilidad extracontractual, para las Administraciones publicas nunca puede ser hacerlas mas
responsables de lo que sea razonable para los entes juridico-privados que desarrollan en su propio interés actividades analogas”. PANTALEON,
Fernando. “Cdmo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones publicas)”., ob., cit., p.186.

11 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. “La clausula constitucional de la responsabilidad del Estado: estructura, régimen y principio de
convencionalidad como pilares en su construccidn”, en BREWER-CARIAS, Allan R.; SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Control de
convencionalidad y responsabilidad del Estado, 12 ed, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013.

12 Este presupuesto puede orientar en lo que puede consistir una carga no soportable, siguiendo a Rawls: “la nocién de cooperacion social no
significa simplemente la de una actividad social coordinada, organizada eficientemente y guiada por las reglas reconocidas publicamente para
lograr determinado fin general. La cooperacion social es siempre para beneficio mutuo, y esto implica que consta de dos elementos: el primero
es una nocién compartida de los términos justos de la cooperacion que se puede esperar razonablemente que acepte cada participante, siempre
y cuando todos y cada uno también acepte esos términos. Los términos justos de la cooperacion articulan la idea de reciprocidad y mutualidad;
todos los que cooperan deben salir beneficiados y compartir las cargas comunes, de la manera como se juzga segn un punto de comparacion
apropiado (...) El otro elemento corresponde a “lo racional”: se refiere a la ventaja racional que obtendra cada individuo; lo que, como individuos,
los participantes intentan proponer. Mientras que la nocidon de los términos justos de la cooperacion es algo que comparten todos, las
concepciones de los participantes de su propia ventaja racional difieren en general. La unidad de la cooperacién social se fundamenta en
personas que aceptan su nocién de términos justos. Ahora bien, la nocién apropiada de los términos justos de la cooperacion depende de la
indole de la actividad cooperativa misma: de su contexto social de trasfondo, de los objetivos y aspiraciones de los participantes, de como se
consideran a si mismos y unos respecto de los demas como personas”. RAWLS, John, Liberalismo politico, 12 ed, 12 reimp, Fondo de Cultura
Econdmica, Bogotd, 1996, p.279.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Subseccion Tercera. Subseccién C. Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio
Gamboa. Bogota, D.C., catorce (14) de marzo de dos mil dieciséis (2016). Radicacion nimero: 50001-23-31-000-2002-00094-01(40744)
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En cuanto al dafio antijuridico, la jurisprudencia constitucional sefiala que la “antijuridicidad
del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada por la
Administracion sino de la no soportabilidad del dafio por parte de la victima”'4. Asi pues, y
siguiendo la jurisprudencia constitucional, se ha sefialado “que esta acepcion del dano
antijuridico como fundamento del deber de reparacion estatal armoniza plenamente con los
principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a que al Estado corresponde
la salvaguarda de los derechos y libertades de los administrados frente a la propia
Administracion®,16

Tal y como lo ha sefialado el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia, el dafo tiene
como caracteristicas que sea cierto, presente o futuro, determinado o determinable’,
anormal®® y que se trate de una situacion juridicamente protegida'®.

En sintesis, el dafo, para efectos de que sea indemnizable, exige que se acrediten los
siguientes requisitos relacionados con la lesidén o detrimento cuya reparacion se reclama: i)
debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber juridico de soportarlo, ii)
debe lesionar un derecho, bien o interés protegido por el ordenamiento legal vy iii) debe ser
personal y cierto, es decir, que se pueda apreciar material y juridicamente y, por ende, no
puede limitarse a una mera conjetura.

4.3. Carga de la prueba.

La Corte Constitucional ha sostenido que “La nocién de carga de la prueba “onus probandi”
es una herramienta procesal que permite a las partes aportar los elementos de prueba para
acreditar los hechos que alega el demandante o las excepciones propuestas por el
demandando. Su aplicacién trae como consecuencia que aquella parte que no aporte la
prueba de lo que alega soporte las consecuencias. Puede afirmarse que “la carga de la
prueba es la obligacion de “probar”, de presentar la prueba o de suministrarla cuando no
“el deber procesal de una parte, de probar la (existencia 0) no existencia de un hecho
afirmado, de lo contrario el solo incumplimiento de este deber tendria por consecuencia
procesal que el juez del proceso debe considerar el hecho como falso o verdadero™?.

14 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Asi mismo, se considera: “El articulo 90 de la Carta, atendiendo las (sic) construcciones
jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde la falla del
servicio hasta el dafio antijuridico. Ello implica la ampliacion del espacio en el que puede declararse la responsabilidad patrimonial del Estado
pues el punto de partida para la determinacion de esa responsabilidad ya no esta determinado por la irregular actuacion estatal — bien sea por
la no prestacion del servicio, por la prestacion irregular o por la prestacion tardia- sino por la produccién de un dafio antijuridico que la victima
no esta en el deber de soportar, independientemente de la regularidad o irregularidad de esa actuacion”. Corte Constitucional, sentencia C-285
de 2002. Debe advertirse que revisada la doctrina de la responsabilidad civil extracontractual puede encontrarse posturas segun las cuales “debe
rechazarse que el supuesto de hecho de las normas sobre responsabilidad civil extracontractual requiera un elemento de antijuricidad (sic)”.
PANTALEON, Fernando. “Cédmo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones publicas)”, en AFDUAM.
No.4, 2000, p.168.

15 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-918 de 2002. A lo que se agrega: “El
articulo 90 de la Constitucion Politica le suministré un nuevo panorama normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. En primer lugar
porque reguld expresamente una tematica que entre nosotros por mucho tiempo estuvo supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que
solo tardiamente habia sido regulada por la ley. Y en segundo lugar porque, al ligar la responsabilidad estatal a los fundamentos de la
organizacion politica por la que opto el constituyente de 1991, amplié expresamente el ambito de la responsabilidad estatal haciendo que ella
desbordara el limite de la falla del servicio y se enmarcara en el mas amplio espacio del dafio antijuridico”. Corte Constitucional, sentencia C-
285 de 2002. Sin embargo, cabe advertir, apoyados en la doctrina iuscivilista que “no puede confundirse la antijuridicidad en materia de dafios
con lesiones de derechos subjetivos y, menos todavia, una concepcion que los constrifia, al modo aleman, a los derechos subjetivos absolutos,
entendiendo por tales los derechos de la personalidad y la integridad fisica, el honor, la intimidad y la propia imagen y los derechos sobre las
cosas, es decir, propiedad y derechos reales”. DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil
extracontractual. 12 ed. Navarra, Aranzadi, 2011, p.297.

16 Segdin lo ratificado por el Consejo de Estado en la sentencia de 9 de mayo de 2012, expediente 20334: “El dafio antijuridico comprendido,
desde la dogmatica juridica de la responsabilidad civil extracontractual'® y del Estado impone considerar aquello que derivado de la actividad o
de la inactividad de la administracion publica no sea soportable i) bien porque es contrario a la Carta Politica 0 a una norma legal, o ii) porque
sea “irrazonable”, en clave de los derechos e intereses constitucionalmente reconocidos.

17 Consejo de Estado. Seccién Tercera, sentencia de 19 de mayo de 2005, expediente 2001-01541 AG.

18 “por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”. Seccidn Tercera, sentencia de 14 de septiembre de 2000,
expediente 12166.

19 Consejo de Estado. Seccion Tercera, sentencia de 2 de junio de 2005, expediente 1999-02382 AG.

20T 733 de 2013



14
Comercializadora Dulcecol S.A.S.
Reparacion Directa
2017-00155

Por su parte, el Consejo de Estado en Sala Plena??, ha sostenido que la carga es una especie
menor del deber de la necesidad de observar cierta diligencia para la satisfaccién de un
interés individual escogido por el sujeto. En este sentido, la aludida carga faculta, a aquél
en quien recae, para realizar una conducta cuyo despliegue puede traer como consecuencia
obtener una ventaja o un resultado favorable, pero si no se lleva a cabo, deber asumir la
responsabilidad de las consecuencias desventajosas, desfavorables o nocivas que se
presenten por esa omision. Concluyendo asi que “(...) la nocidn de carga se traduce en que
a pesar de que la igualdad de oportunidades que, en materia de pruebas, gobierna las
relaciones entre las partes procesales, dicho punto de partida no obsta para que corra por
cuenta de cada una de ellas la responsabilidad de allegar o procurar la aportacion, al
expediente, de la prueba de ciertos hechos, bien sea porque los invoca en su favor, bien
en atencion a que de ellos se deduce lo que pide o a lo que se opone, ora teniendo en
cuenta que el hecho opuesto esta exento de prueba —verbigracia, por venir presumido por
la ley o por gozar de notoriedad o por tratarse de una proposicion (afirmacion o negacion)
indefinida—."

Bajo este panorama, es bien sabido que en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
la justicia es rogada y no de oficio, y que le corresponde al actor prima facie la carga de la
prueba, (Art. 167 CGP) para demostrar los supuestos de hecho de la norma que consagra
los efectos juridicos que considera protege o garantiza sus derechos. Sin embargo, lo
anterior no estipula la pasividad del juez en el proceso sino que garantiza el principio de
libertad probatorio, probationes non sunt coartandae, que le permite al juez ocupar el lugar
de un verdadero tercero en el proceso, por ello, la intervencion del juez en esta materia se
encuentra sefalada en la propia norma que le senala ciertos deberes, como es el de dirigir
el proceso para evitar su paralizacion y procura mayor economia procesal, garantizar la
igualdad entre las partes y utilizar los poderes para decretar las pruebas de oficio, para
verificar los hechos alegados por las partes (Art. 42 CGP). Sobre este Ultimo punto, la Corte
Constitucional?> ha sostenido que “De todas formas, aunque la facultad oficiosa del juez
administrativo para decretar pruebas sirve como medio de busqueda de la verdad real y
esclarecimiento de los hechos, no se puede pretender que se haga uso de éste poder para
suplir una exacerbada negligencia de los apoderados respecto de los medios probatorios.”

Ahora bien, el Consejo de Estado, ha sostenido que “La carga de la prueba es “una nocion
procesal que consiste en una regla de juicio, que le indica a las partes la
autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las normas
juridicas cuya aplicaciéon reclaman aparezcan demostrados y que, ademas, le indica al juez
cdmo debe fallar cuando no aparezcan probados tales hechos”. Asi pues, la carga de la
prueba expresa las ideas de libertad, de autorresponsabilidad, de diligencia y de
cuidado sumo en la ejecucion de una determinada conducta procesal a cargo de
cualquiera de las partes. El contenido material que comporta la carga de la prueba esta
determinado por la posibilidad que tienen las partes de obrar libremente para conseguir el
resultado juridico (constitutivo, declarativo o de condena) esperado de un proceso, aparte
de indicarle al juez como debe fallar frente a la ausencia de pruebas que le confieran certeza
respecto de los asuntos sometidos a su conocimiento”?.

21 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de diciembre 11 de 2007. Radicado 11001031500020060 1308 00.
22T 599 de 2009.

2 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. C.P.: Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia del treinta (30) de enero de dos mil trece (2013). Radicacion
24168.
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Con relacién a las consecuencias juridicas que se derivan del incumplimiento de una carga
procesal, la Corte Constitucional ha sefialado que se constituyen en una desventaja procesal
para la parte que tenia la carga, en los siguientes términos:

“A su vez las cargas procesales, son un imperativo que también emana de las
normas procesales de derecho publico y con ocasion del proceso, pero sélo para
las partes y algunos terceros. Son del propio interés de quien las soporta, lo que
quiere decir que sdlo lo favorecen a él y no a la otra parte, como ocurre con la
obligacidon o con el deber. Y justamente por esta razdn “no existe una sancion
coactiva que conmine al individuo a cumplir, sino que se producird, para el sujeto,
como consecuencia de su incumplimiento, una desventaja para el mismo (y no
para el otro sujeto)”. Es decir que el sujeto procesal que soporta la carga, esta
en el campo de la libertad para cumplir o no con ella, de modo que si no lo hace
no esta constrefiido para que se allane a cumplirla, por lo cual el no asumirla no
dara lugar propiamente una sancion sino a las consecuencias juridicas propias de
su inactividad, que pueden repercutir también desfavorablemente sobre los
derechos sustanciales que en el proceso se ventilan*,

En este orden de ideas, es claro que las partes tienen pleno conocimiento del
comportamiento que deben seguir y las actuaciones que tienen que desplegar frente a la
carga de la prueba, esto con el fin, de que puedan acreditar los hechos que alegan para
efectos de tener una decisidn favorable respecto a sus peticiones, pues de lo contrario, debe
asumir las consecuencias negativas que se presenten por no allegar las pruebas que
soporten sus afirmaciones.

V. CASO CONCRETO.

1. Medios de prueba relevantes.

Los siguientes son los elementos probatorios que fueron recaudados en el presente proceso,
cuya valoracidn resulta relevante para resolver el problema juridico planteado en segunda
instancia:

1.1. Certificado de existencia y representacion legal de la sociedad Comercializadora
Dulcecol S.A.S., expedido por la Cdmara de Comercio de Bogota el 18 de mayo de
2017, en el cual destaca (fls. 206-208, CP1):

OBJETO SOCIAL: LA SOCIEDAD TENDRA COMO OBJETO PRINCIPAL: COMERCIO AL
POR MAYOR, IMPORTACION Y EXPORTACION DE PRODUCTOS ALIMENTICIOS,
TALES COMO PRODUCTOS DE CONFITERIA, COMERCIO AL POR MENOR DE OTROS
PRODUCTOS ALIMENTICIOS EN ESTABLECIMIENTOS ESPECIALIZADOS EL
COMERCIO AL POR MENOR DE CONFITERIA O DULCERIA, PREPARADOS
PRINCIPALMENTE CON AZUCAR, FRUTAS, NUECES SECAS CONFITADAS, GOMAS DE
MASCAR, CARAMELOS, TURRONES, JALEAS, BOCADILLOS, ENTRE OTROS. Y TODO
LO QUE SEA NECESARIO PARA EL LOGRO DE SU OBJETO SOCIAL (...).

1.2. Peticidn presentada ante la Superintendencia de Industria y Comercio, con radicado
No. 15-235791-00000-0000 del 5 de octubre de 2015, por Alvaro Vargas Chaustre,

24 Corte Constitucional. Sentencia C-203/11. Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao Pérez.



1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

16
Comercializadora Dulcecol S.A.S.
Reparacion Directa
2017-00155

representante legal de la Comercializadora Dulcecol S.A.S., con el fin de que se
informe si el producto Fruzel fue prohibido o afectado por medida cautelar en
Colombia (fls. 37—40, CP1).

Oficio No. 3100 del 26 de octubre de 2015, expedido por la Superintendencia de
Industria y Comercio, con destino al senor Alvaro Vargas Chaustre, con el cual se
informa que se la medida impuesta por las Resoluciones nimeros 35.240 del 7 de
julio de 2015 y 79.980 del 5 de octubre de 2015 aplica de forma permanente, segun
sus disposiciones y no es posible definir con la mera referencia del producto si fue
incluido o no (fls. 41-47, CP1).

Recurso de reposicidn y en subsidio de apelacidon contra el acto administrativo del
26 de octubre de 2015, radicado ante la Superintendencia de Industria y Comercio,
bajo el nimero de radicado 14-205030-00389-0000 del 18 de noviembre de 2015,
por el sefior Alvaro Vargas Chaustre, representante legal de Comercializadora
Dulcecol S.A.S., para que se defina la aplicacion de las medidas administrativas al
producto denominado Fruzel (fls. 48-62, CP1).

Copia simple de oficio de comunicacion de la Resolucion No. 327 del 8 de enero de
2016 de la Superintendencia de Industria y Comercio (fl. 63, CP1).

Resolucion 327 del 8 de enero de 2016 de la Superintendencia de Industria y
Comercio, mediante el cual se declara la improcedencia del recurso de reposicidn
presentado contra la Resolucion 79980 del 5 de octubre de 2015 (fls. 64-69, CP1).

Copia simple de la Resolucion 35240 del 7 de julio de 2015 de la Superintendencia
de Industria y Comercio, mediante la cual se prohibié de manera inmediata y
preventiva, mientras se surtia la investigacion correspondiente, la produccion,
importacién, comercializacion y toda puesta a disposicidn del producto denominado
"minigelatina", "gel saborizado de gelatina", "gelatina variedad con fruta",
"minigelatina de fruta", "minifruity gels", "mini fruit Jelly" o "mini Fruit bites" y de
todo aquel cuyas caracteristicas fisicas y quimicas resulten enunciadas en la

resolucion (fls. 70-101, CP1).

Copia simple de la Resolucion 79980 del 5 de octubre de 2015 de la Superintendencia
de Industria y Comercio, que prohibi6 de manera inmediata y definitiva la
produccidn, importacién, comercializacion y toda puesta a disposicion del
consumidor de los productos referidos y dispuso (fls. 102—-178, CP1):

ARTICULO TERCERO. PROHIBIR de manera inmediata y definitiva la
PRODUCCION, IMPORTACION, COMERCIALIZACION Y TODA PUESTA A
DISPOSICION de todas las marcas y referencias del producto denominado
genéricamente en esta actuacidn administrativa como "Mini Gelatina" o "Gel
Saborizado de Gelatina", cuyas caracteristicas fisicas y quimicas resulten iguales
0 equivalentes con las descritas en el numeral 8.1., de la parte motiva de esta
resolucion.

La medida es de caracter definitivo, rige a partir de la publicacion de la presente
resolucion en el Diario Oficial, y constituye un mandato de caracter general que
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debera cumplirse por todo aquel que de alguna manera ponga el producto en el
mercado colombiano llamese importador, fabricante, distribuidor o comerciante.

ARTICULO CUARTO. ORDENAR a todo aquel que tenga dentro de sus
inventarios el producto denominado: "Mini Gelatina", "Gel Saborizado de
Gelatina", "Gelatina variedad con Fruta", "Mini Gelatina de Fruta", "Mini Fruity
Gels", "Mini Fruit Jelly" o "Mini Fruit Bites", descrito en el numeral 8.1 de la parte
motiva de esta resolucion, con independencia de su marca, referencia o el uso
de otras denominaciones, que dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la
publicacién de la presente resolucion en el Diario Oficial, RETIRE EL PRODUCTO
DEL MERCADO O EFECTUE SU DISPOSICION FINAL.

ARTICULO QUINTO: ADVERTIR que el incumplimiento a las ordenes
impartidas en los articulos primero, segundo y tercero de esta providencia, dara
lugar a la imposicion de multas sucesivas de hasta mil (1.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes mientras se permanezca en rebeldia, de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 6, del articulo 61, de la Ley 1480 de 2011, sin
perjuicio de las demas sanciones que resulten procedentes.

1.9. Copia simple de la Resolucion 5081 del 4 de febrero de 2016 de la Superintendencia
de Industria y Comercio, por la que se corrigié la Resolucién 79980 de 2015 (fls.
180-190, CP1).

1.10. Declaracion de renta y complementarios o de ingresos y patrimonio para personas
juridicas y asimiladas de la sociedad Comercializadora Dulcecol S.A.S. (fl. 191, CP1):
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evar Contabilidad } !
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[ . ] Declaracidn de Rentay Complementario
3 5 D | AN ! ¥ Patrimonio para Personas Juridicas
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1.11. Recibo oficial de pago de impuestos nacionales de la sociedad Comercializadora
Dulcecol S.A.S. (fl. 192, CP1).

1.12. Copia simple del balance general de la sociedad Comercializadora Dulcecol S.A.S.,
en el cual se advierte (fls. 193-194, CP1).

COMERCIALIZADORA DULCECOL SAS
NIT 300603833-1

BALANCE GENERAL
A DICIEMBRE 31 DE 2015

ACTIVO
ACTIVO CORRIENTE $ 72.597.000
Caja S 28.000
Caja general S 28.000
Bancos S 72.569.000
Banco Avvillas $ 54.653.000
Davivienda cta. ahorros 001970181192 $ 17.916.000
Deudores $ 66.468.000
Cuentas por Cobrar S 2.373.000
Nacionales S 2.373.000
Accionistas O Socios $ - S 54.370.000
Manuel Octavio LOpez S 54.370.000
Otros Deudores particulares S - s 6.375.000
Patricia Villarraga S 71%.000
Jose Janner Cuervo $ 1.933.000
Francisco Rivera Tovar S 2.771.000
Retencion en Iz fuente por ventas S 153.000
Impuesto del Cree Retenido $ 793.000
Deudores varios $ - S 3.350.000
Cuentas por cobrar de terceros $ 350.000
Francisco Javier Rivera Tovar $ 3.000.000
TOTAL ACTIVO CORRIENTE $ 139.085.000
ACTIVO FUIO S 1.218.000
Propiedades planta y equipo $ - $ 1.523.000
Muebles y enseres $ 1.523.000
Depreciacion acumulada S - S (305.000})
Equipo de oficina S (305.000}
TOTAL ACTIVO $ 140.283.000
PASIVO
PASIVO CORRIENTE $ 273.456.000
Cuentas por pagar $ 273.456.000
Otros- Asesorias Contables $ 2.100.000
Accionista-Alvaro Vargas $ 271.267.000
Tarifa 9.66X1000 $ 89.000
Impuestos gravamenes y tasas $ (1.786.000)
Impuesto sobre las ventas S (1.786.000)
Descontable compras 16% S (10.671.000)
Generado por Ventas 16% $ 8,661.000
Industria y Comercio $ 224.000
TOTAL PASIVO $ 271.670.000
PATRIMONIO $ (131.387.000)
Capital social
Capital autorizado $ 30.000.000
Resultado total del ejercicio -- Pérdida $ (161.387.000)
TOTAL PASIVO, CAPITAL Y PATRIMONIO $ 140.283.000
N
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ALVARO VARGAS CHAUSTRE HELIODORO GOMEZ V.

REPRESENTANTE LEGAL CONTADOR PUBLICO
T.P.N0.8871-T
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1.13. Copia simple del estado de ganancias y pérdidas de la sociedad Comercializadora
Dulcecol S.A.S. (fls. 195-196, CP1).

COMERCIALIZADORA DULCECOL SAS
NIT 900603933-1
ESTADO DE GANANCIAS Y PERDIDAS
A DICIEMBRE 31 DE 2015

INGRESOS $ 110.485.000
Ingresos operacionales
Comercio al por mayor y menor _§  110485.000
Ventas de productos $ 157.386.000
Devoluciones en ventas (Db) $ (46.901.000)
No operacionales g 9.000
Financieros $ $.000
Intereses $ 8.000
Ajuste al peso $ 1.000
TOTAL INGRESOS $ 110.494.000
GASTOS OPERACIONALES $ 83.112.000
Operacionales de administracion s 38.129.000
Gastos de personal
Sueldos $ 1,755.000
Comisiones $ 500.000
Auxilio de transporte 3 74.000
Otros $ 800.000
Arriendos $ 36.000.000
Impuestos $ 652.000
Industria y comercio S 652.000
Servicios $ 17.298.000
Aseo y vigilancia ] 70.000
Temporales $ 445,000
Asistencia Tecnica $ 1.630.000
Procesamiento electr. de datos $ 1.386.000
Acueducto y Alcantarillado $ 541.000
Energia electrica $ 203.000
Telefono ] 1.412.000
Celulares S 1.020.000
Correo, portes y telegramas $ 382.000
Transportes Fietes y Acarreos S 2.397.000
Asesoria Contable y Financiera $ 7.150.000
Servicios - Otros $ 662.000
Gastos legales S 297.000
Registro mercantil $ 297.000
Equipoy il locativas $ 936.000
Equipo de Computo y Comunicacion S 100.000
Flota y Equipo de Transporte S 545.000
Reparaciones Locativas N 271.000
Qtros S 20.000
Gastos de Viaje 5 4.432.000
Gastos de viaje s 393.000
Pasajes Aereos $ 4,099.000
Diversos $ 13.344.000
Gastos de Representacion S 401.000
Elementos de aseo y cafeteria $ 883.000
Utiles, papeleria, fotocopias B 4.947.000
Combustibles y Lubricantes $ 3.440.000
Taxis y buses $ 1.671.000
Restaurante $ 1.261.000
Parqueaderos $ 340.000
Diversos gastos-otros $ 401.000
Operacionales de ventas $ 5.530.000
Alojamiento y Manuntencion $ 2.905.000
Pasajes Aereos s 1.374.000
Transportes Terrestres $ 1.003.000
Peajes $ 248.000
Depreciaciones $ 305.000
Equipo de Computacion y Comunicacion S 305.000
No operacionales $ 1.129.000
Finacieros
Gastos bancarios $ 773.000
Gravamen Financiero $ 3.000
Impuestos Asumidos $ 353.000
COSTO DE VENTAS $ 188.762.000
Costo de vtas. y prestac. serv. 3 188.765.000
Comercio al por mayor y menor
Compras de Importacion $ 161.566.000
Costo Importacion $ 6.300.000
Servicio de Transporte por carretera $ 20.903.000
UTILIDAD DEL EJERCICIO S (161.387.000)
N\
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1.14. Certificacion de antecedentes disciplinarios del contador publico Heliodoro Gémez
Villanueva (fl. 197, CP1).

1.15. Copia simple de las notas de los estados financieros de la sociedad Comercializadora
Dulcecol S.A.S. (fls. 198-202, CP1).

1.16. Copia simple del Registro Unico Tributario - RUT de la sociedad Comercializadora
Dulcecol S.A.S. (fl. 203, CP1).

1.17. Declaracién de importacion privada No. 352015000101199 (fls. 204-205, CP1):

“ERIBLICA NE COLOMIIA 2
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2015 T
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1
§ 900503933 1....{COMERCIALIZADORA DULCECOL S.A.S
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{CL 77 14 48 AP 301 — 2565684 35 11 001
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. . :
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1.18. Registro fotografico de productos marca Fruzel y GummyCol (fls. 210, CP1).

1.19. Documentos en idioma inglés denominados «CERTIFICATE OF ANALYSIS» (fls. 211-
215, CP1).
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1.20. Resolucion No. 201403081 del 23 de septiembre de 2014 del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos — INVIMA, por el cual se concede registro
sanitario por 10 afios al producto "gelatina de fruta natural con sabores a mango,
manzana, fresa, pifia, uva, coco (Natural Fruit Jelly)” importado por Comercializadora
Dulcecol S.A.S. (fl. 216, CP1).

1.21. Documentos en idioma inglés denominados «AUTHORIZATION AND PERMISSION,
CERTIFICATE OF FREE SALES AND MANUFACTURE, EXCLUSIVE DISTRIBUTOR
CERTIFICATE y AUTHORIZATION TO APPLY FOR AND OBTAIN THE TRADEMARK
FRUZEL IN COLOMBIA» (fls. 218-223, CP1).

1.22. Copia auténtica en medio magnético de los expedientes administrativos radicados
bajo los nimeros 14-205030 y 15-61218, relativos a los actos administrativos de las
Resoluciones Nos. 35240 del 7 de julio y 79880 del 5 de octubre de 2015 (fl. 263,
CP1).

2. Analisis juridico y probatorio.

De acuerdo con lo anterior, y teniendo en cuenta el debate en segunda instancia, procede
la Sala a valorar los elementos materiales probatorios que obran en el proceso, con el fin
de determinar si a partir de los mismos es posible advertir la responsabilidad
extracontractual del Estado, conforme al planteamiento del problema juridico.

2.1. Precision del caso y los hechos juridicamente relevantes.

En primer lugar, sefiala la Sala que el actor estructurd sus pretensiones alrededor de la
presunta responsabilidad de la Superintendencia de Industria y Comercio por los perjuicios
que le fueron causados, con ocasién del dafio antijuridico producido por la expediciéon de
las Resoluciones Nos. 35240 del 7 de julio y 79880 del 5 de octubre de 2015, que prohibieron
la comercializaciéon y produccion de gelatinas saborizadas en envase capsular, entre ellas,
la de denominacidon “Fruzel”, que la sociedad Comercializadora Dulcecol S.A.S. venia
distribuyendo.

Ahora bien, la Sala destaca como plenamente probados en el sub Jite los siguientes hechos
juridicamente relevantes:

2.1.1. Mediante Resolucién No. 2014030861 del 23 de septiembre de 2014, el
Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos concedid el
registro sanitario a la Comercializadora Dulcecol S.A.S. del producto "gelatina de
fruta natural con sabores a mango, manzana, fresa, pina, uva, coco (Natural
Fruit Jelly)” (1.20).

2.1.2. El 7 de marzo de 2015 la demandante recibié desde la ciudad de Los Angeles,
California (USA), una carga de gelatina de fruta natural marca Fruzel, con una
base liquidable para el arancel de $145.143.205 y una base para la liquidacién
del IVA de $159.657.205 (1.17).

2.1.3. La Superintendencia de Industria y Comercio profirid Resolucion No. 35240 del
7 de julio de 2015, por la cual ordend de manera preventiva la suspension
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inmediata de la produccion y comercializacion de un producto identificado como
“mini gelatina” o similares para evitar que se causara dafio o perjuicio a los
consumidores (1.7).

2.1.4. Esta medida adquirié el caracter definitivo segin se dispuso en la Resolucién
No. 79880 del 5 de octubre de 2015, que rigi6 a partir de su publicacién en
el diario oficial (1.8).

2.1.5. En declaracion de renta de persona juridica para el afho 2015, la sociedad
Comercializadora Dulcecol S.A.S. registrd como ingresos netos operacionales la
suma de $110.485.000, costos de ventas y prestacion de servicios $188.769.000
y pérdida liquida del ejercicio de $160.745.000, arrojando una renta liquida
gravable de $900.000 (1.10).

2.1.6. El informe de balance general y estado de ganancias y pérdidas de la sociedad
Comercializadora Dulcecol S.A.S. a diciembre 31 de 2015 registr6 como
resultado del ejercicio una utilidad por la suma $161.387.000 (1.12, 1.13).

2.2. Daiio antijuridico.

El primer elemento que se debe constatar es la existencia del daiio, el cual, ademas, debe
ser antijuridico, pues “un juicio de caracter negativo sobre tal aspecto, libera de toda
responsabilidad al Estado”?>.

Para que un dafo sea indemnizable, deben acreditarse los siguientes presupuestos: i) que
es antijuridico, esto es, que la persona no tiene el deber juridico de soportarlo; ii) que se
lesiona un derecho, bien o interés protegido por el ordenamiento legal, y iii) que es cierto,
es decir, que se puede apreciar material y juridicamente y, por ende, no se limita a una
mera conjetura?®.

En el caso en concreto, se probd que la sociedad Comercializadora Dulcecol S.A.S. realizd
una importacion el 7 de marzo de 2015 de una mercancia identificada como gelatina de
fruta natural marca “Fruzel” desde los Angeles (USA), con un peso neto de 32.520 kg, cuyo
valor fue de $145.143.205 (incluido el flete y seguro) o su equivalente de 55.538,50 ddlares,
con tasa de cambio vigente para la fecha de $2.613,38 (1.17).

Sin embargo, pese a que tal producto arribé el 7 de marzo, fue prohibida su comercializacion
de forma provisional el 7 de julio de 2015 (1.7), 4 meses después, para ser proscrito de
forma definitiva por la Superintendencia de Industria y Comercio mediante Resolucién No.
79880 del 5 de octubre del mismo afio (1.8).

Pese a ello, verificados los estados financieros de la sociedad demandante, asi como sus
notas explicativas, no se observa que tal importacion de mercancia le constituyera un activo
nulo o una pérdida, al contrario, la sociedad reportd ganancias producto de la venta de
productos por valor de $157.386.000 (1.12, 1.13, 1.15).

De otra forma, si bien la sociedad comercial reportd pérdidas por valor de $160.745.000
para el afo 2015 (1.10), no existe nota en la contabilidad de la entidad que pueda asociar

%5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. CP: Hernan Andrade Rincdn. Sentencia del 16 de
julio de 2015. Exp. No. 28.389. Ver también: i) radicado No. 38.824 del 10 de noviembre de 2017, ii) radicado No. 50.451 del 10 de noviembre
de 2017 vy iii) radicado No. 42.121 del 23 de octubre de 2017.

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera — Subseccion A. MP: Marta Nubia Veldsquez Rico. Sentencia del 8
de mayo de 2019. Radicado No. 47.390.
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tal suma a la prohibicion establecida en las Resoluciones Nos. 35240 y 79880 de 2015 ni
medio de conviccién que permita tener con certeza la existencia de un dafio antijuridico
diferente?’.

En efecto, no estd demostrado que los actos administrativos ocasionaran una lesion
patrimonial a la sociedad comercial, pues no se allegd evidencia sobre gastos por
almacenamiento en bodega de las gelatinas encapsuladas o por su destruccién, tampoco
solicitudes de los distribuidos para el reintegro monetario por el retiro del producto del
mercado o similares, que dieran cuenta de una pérdida econdmica cierta y relacionada de
forma directa con el hecho dafioso.

En suma, de los extractos de los libros contables de la sociedad Comercializadora Dulcecol
S.A.S., que establecen el acervo probatorio, no se evidencia una relacién precisa con el daifo
fundamento del petitum de la causa petendi, debiendo ser estos claros, precisos, objetivos
y fidedignos, de tal manera, no se prob6 un dafio cierto, concreto y singular.

Sobre este punto, cabe resaltar que le corresponde a quien alega un hecho probarlo, esta
en el deber de probarlo (affirmanti incumbit probatio), de acuerdo con el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, mas aun cuando los libros y papeles del comerciante
constituyen plena prueba, no admitiéndose prueba que tienda a desvirtuar lo que resultare
de sus libros, art. 264 ib.

Por consiguiente, y debido a que ni siquiera se acreditd el primero de los elementos de
responsabilidad del Estado, no hay lugar a proseguir con el estudio de los demas, y debe
concluirse que no procede declarar la responsabilidad de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

De esta forma, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado 61 Administrativo del Circuito Judicial de Bogota D.C., mediante la cual se negaron
las pretensiones de la demanda, por los argumentos que anteceden.

3. Costas Procesales.

Como quiera que la parte demandante fue vencida en segunda instancia, el articulo 188 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA)?
establece que: “la sentencia dispondra sobre las condenas en costas”, es decir, no existe la
orden o deber de condenar objetivamente a la parte vencida, pues tal precepto sehala que
el juez “dispondrd”, lo que significa: “mandar lo que se debe hacer™.

Obsérvese que esta disposicion es distinta a los sefialado en el numeral 1° del articulo 365
del Codigo General del Proceso (CGP), la cual si establece que el juez “condenara en costas
a la parte vencida en el proceso”. Luego, mientras el primer concepto es una simple
indicacion o criterio orientador para la decision, el segundo es una orden o deber.

27 Como precedente vertical obligatorio puede consultarse: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION A, sentencia del 10 de septiembre de 2020, C.P. Marta Nubia Veldsquez Rico, Rad. 25000-23-36-000-2016-02565-
01(60353).

28 “CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”

2 Ver: www.rae.es
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En segundo lugar, conforme la parte final del articulo 188 del CPACA, la liquidacion y
ejecucion se rige por el CGP, es decir, por el numeral 8° del articulo 365 de dicho Estatuto
Procesal, por lo tanto, “solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacién”. Es decir, para que opere la condena en
costas de la parte vencida debera al momento de la sentencia haberse “causado” y “probado

Por Ultimo, haciendo una interpretacion conforme a la constitucion del articulo 188 del
CPACA, en el sentido de que la jurisdicciéon contenciosa administrativa tiene como objeto la
efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica (Art. 103 CPACA), como
la justicia y el acceso a la administracion de justicia (Art. 2 y 230 C.P.), pedirle al demandante
que sdlo acuda al juez si tiene la plena certeza de ganar el proceso o a la parte demandada
que se allane a la demanda es atentar contra el derecho fundamental al juez natural para
que le defina, de manera definitiva, sus derechos. Si no fuera de esta manera, équé sentido
tendria que todo ciudadano tenga derecho a participar en los asuntos que le afectan si ni
siquiera puede de manera espontanea acudir a su juez natural? (Art. 2 y 95 C.P.).

En conclusion, para hacer compatible el CGP con el CPACA, conforme al articulo 306,
debemos interpretar el articulo 188, no como el deber objetivo de condenar a la parte
vencida en el proceso contencioso administrativo sino como el derecho a acudir al juez
natural sin la amenaza de ser condenado en costas si pierde el proceso.

En consecuencia, en lo que respecta a la condena en costas, esta Subseccidn se abstiene
de imponerla en segunda instancia, dado que no existe prueba que las justifique, conforme
a las razones manifestadas.

En mérito de lo expuesto, la Subseccion C del de la Seccion Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 61 Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota D.C., el 9 de diciembre de 2019, por las razones expuestas en
esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia y cumplido lo anterior, por Secretaria
devolver el expediente al Juzgado de origen para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

JOSE ELVER MUNOZ BARRERA
Magistrado

SALVAMENTO DE VOTO
MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrada Magistrado
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CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente en la plataforma denominada
SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta,
de conformidad con el articulo 186 del CPACA.



