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NOTIFICACION POR AVISO No. 2019001378 De 1 de Octubre de 2019

El Coordinador del Grupo de Recursos, calidad y apoyo a la gestion de la Direccidén de
Responsabilidad Sanitaria del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos INVIMA, en ejercicio de las facultades delegadas por la Directora General
mediante Resolucion numero 2012030800 del 19 de octubre de 2012 y en aplicaciéon de lo
establecido en el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo procede a notificar el siguiente acto administrativo:

RESOLUCION No. 2019040937
PROCESO SANCIONATORIO: 201603223
DISTRIBUIDORA DE AGUA HIELO Y REFRESCOS LA

EN CONTRA DE: ' COLMENA SAS

FECHA DE EXPEDICION: 17 de septiembre de 2019

FIRMADO POR: MARIA MARGARITA JARA.I\_IIILLO PINEDA - Directora
de Responsabilidad Sanitaria

Contra la Resolucién No. 2019040937 de 17 de septiembre de 2019, NO procede recurso
alguno.

ADVERTENCIA

EL PRESENTE AVISO EE[P]ZBWA POR UN TERMINO DE CINCO (5) DIAS CONTADOS A
PARTIR DE 1 8 0 . en la pagina web www.invima.gov.coServicios de
Informacién al Ciudadano y en ias instalaciones del INVIMA, ubicada en la Cra. 10 No. 64-28 de
esta ciudad.

El acto administrativo aqui relacionado, del cual se acompafa copia inteqra, se
considera legalmente NOTIFICADOQ al finalizar el dia siquiente del RETIRQ del presente
aviso.

JAIR PARDO SUAREZ
Grupo de alidad y Apoyo ala Gestidon
Dirg€cién de Responsabilidad Sanitaria

ANEXO: Se adjunta a este aviso en diez (10) a doble cara copia integra de la Resolucion N°
2019040937 de 17 de septiembre de 2019, proferide dentro del procesco sancionatorio N°
201603223,

CERTIFICO QUE EL PRESENTE AVISO SE RETIRA EL, siendolas 5 PM,

JAIRO ALBERTO PARDO SUAREZ
Grupoc de Recursos, calidad y Apoyo ala Gestion
Direccién de Responsabilidad Sanitaria

Proyecté y Digitd: DRomeroV
Revisd: Lepnardo H. Bermidez Ruiz
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RESOLUCION No. 2019040937
(17 de Septiembre de 2019)
“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No.201603223”

La Directora de Responsabilidad Sanitaria del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos
y Alimentos INVIMA, en gjercicio de las facultades delegadas por la Direccion General mediante
Resolucion nimero 2012030800 del 19 de octubre de 2012 y de los articulos 74 y siguientes de!
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, procede a resolver
el Recurso de Reposicién interpuesto contra la Resolucidon 2018038076 proferida el 04 de
septiembre de 2018 dentro del proceso sancionatoric 201603223 teniendo en cuenta los
siguientes:

ANTECEDENTES

1. La Directora de Responsabilidad Sanitaria del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos -invima, mediante Resolucion 2018038076 proferida el 04 de
septiembre de 2018, calificé el proceso sancionatorio 201603223 e impuso a la sociedad
Distribuidora de Agua Hielo y Refrescos la Colmena S.A.S con Nit 900688223-3, sancion
consistente en multa de Mil (1000) salarios minimos diarios legales vigentes por infringir |a
normatividad sanitaria conforme a lo dispuesto en la Resolucion No. 2674 de 2013 y la
Resolcuion 5109 de 2005.

2. La decision del acto administrativo, fue notificada el dia 07 de septiembre de 2018, ala
sefiora Leidy Johanna Chona. Identificada con cedula de ciudadania No. 55.208.228, en
calidad de propietaria, entendiéndose surtido el tramite de notificacion el dia 10 de
septiembre de la misma anualidad. (Folio 76).

3. Estando dentro del término legal, el dia 18 de septiembre de 2018, la Sefiora Leidy
Johanna chona identificada con cédula de ciudadania No. 55.208.228 en calidad de
representante legal de la sociedad Distribuidora de Agua Hieio y Refrescos la Colmena
S.A.S., presento escrito de recurso de reposicion en contra de la resolucion caiificatoria, a
través del radicado 20181180332 (folios 80 al 85)

IMPUGNACIGN

Las razones de soporte por la cuales, a sefiora Leidy Johanna Chona identificada con cédula de
ciudadania No, 55.208.228 en calidad de Representante legal del establecimiento Distribuidora
de Agua Hielo y Refrescos la colmena SAS, presenta su inconformismo corresponden a las
siguientes:

"A continuacion, desarrollaremos los argumentos por los cuales se considera que la multa impuesta a
DISTRIBUIDORA DE AGUA HIELO Y REFRESCOS LA COLMENA SAS, mediante resolucion
2018038076 del 04 de septiembre de 2018 expedida dentrc del procesc sancionatorio 201603221, no
esta acorde a derecho teniendo en cuenta lo expuesto en el articulo 29 de la Constitucion Politica de
Colombia, que sefiala. Articulo 29. Ef debido procesc se aplicard a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la haya
decfarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de
un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido
proceso publico sin dilacicnes injustificadas,; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen
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RESOLUCION No. 2019040937
{17 de Septiembre de 2019)
“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicién
proceso sancionatorio No.201603223"

en su contra; a impugnar la sentencia condenaloria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.
£s nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacidn def debido proceso.

En lo anteriormente expuesto se hace referencia a lo sefialado en negrita, por cuanto no existe un
procedimiento expreso en ninguna normatividad de tipo nacional para tasar o cuantificar la multa
impuesta, mediante 2018038076 del 04 de septiembre de 2018, asi las cosas, Como pudo el INVIMA
llegar a la conclusion de que ia infraccion presuntamente comstida por el presunto infractor, equivale a
1000 SMLDV y no a BOSMLDV o 10SMLDV, 0 a una mera amonestacién, si tenemos en cuenta que
no existe un sistema gue pueda identificar cual es la sancion o muita a imponer, por la infraccion
cometida, por tal motivo debemos basarnos para tasar la sancion en lo estipulado en el articulo 50 de
la ley 1437 el cual sefiala: Graduacion de las sanciones. Articulo 50. Graduacion de las sanciones.
Salvo lo dispueslto en leyes especiaies, la gravedad de las faltas y el rigor de las sanciones por
infracciones administrativas se graduaran atendiendo a los siguientes criterios, en cuanto resultaren
aplicables:

1. Dafio o peligro generado a los intereses juridicos tutelados.

2. Beneficic economico obtenido por el infractor para si o a favor de un tercero.
3. Reincidencia en la comision de la infraccién.

4. Resistencia, negativa u obstruccion a la accion investigadora o de supervision.

5. Utilizacion de medios fraudulentos o utilizacion de persona interpuesta para ccultar la infraccion u
ocultar sus efectos,

6. Gradc de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los deberes o se hayan aplicado las
normas legales pertinentes.

7. Renuencia o desacato en el cumplimiento de las ¢rdenes impartidas por la autoridad competente
8. Reconocimiento 0 aceptacion expresa de la infraccion antes del decreto de pruebas.

Para la tasacion de la sancién impuesta, debio tenerse en cuenta el maximo que son 10.000 SMDLY
Y el minio que es una amonestacién, segun lo sefaladc en la Ley 9 de 1959; v realizar una
ponderacion, teniendo en cuenta sl nimero de criterios establecidos en el Art. 50 del CPACA. que
fueron presuntamente violentados, segiin la conducta realizada., para lo cual se podria determinar que
la multa podria llegar a ser muy inferior de lo que impuso el INVIMA, Si tenemos en cuenta que (a
conducta realizada por ef presuntc infractor no se encuentra enmarcada en ninguno de los criterios
establecidos en el articulo 50 del CPACA, lo que se quiere sefalar con esto, es que nho existe un
criterio unificado o basado en un reglamento, ley ¢ demas, que determine el monto de la sancion, por
el incumplimiento de la normatividad, por tal motivo existe claramente una violacion al derecho
fundamental consagrado en la CPC, denominado DEBIDO PROCESO.

La Corte Constitucional, a través de su jurisprudencia, ha desarroflado el concepltoc de debido proceso
como garantia constitucional consagrada en el articulo 29 de la Carta. Ahora bien, el derecho
fundamental al debido proceso no sélo se predica de los procesos judiciales, sino que también es
extensivo a todas las actuaciones que realice la administracién publica. Segun ia Corte, entre las
garantias que componen el debido proceso administrativo se encuentra el derecho a que se adelante
por autoridad competente y con pileno respeto de las formas propias de cada Juicio, siguiendo el
procedimiento que en la ley se ha determinado previamente para ello por io que impone una
obligacion a las autoridades puibiicas a la hora de adoptar decisiones en ejercicio de su funcion. Por tal
motivo la sancion impuesta no es acorde a derecho por cuanto no existen uncs criterios claros para la
ponderacion de la sancion, con respecto a las conductas realizadas.
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RESOLUCION No. 2019040937
(17 de Septiembre de 2019)
“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No.201603223”

Ahora bien, apartandonos del argumento antes expuesto, es de recaicar que la conducta realizada no
estuvo enmarcada en ninguno de los agravantes sefialados en el Decreto 3075 de 1997, ARTICULQ
102. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES. Se consideran circunstancias agravantes de una infraccion
sanitaria las siguientes: a. Reincidir en la comisién de la misma faita. b. Realizar el hecho con pleno
conocimiento de sus efectos dafiosos o con la complicidad de subalternos o con su participacion bajo
indebida presién; ¢. Cometer la faita para ocultar otra. d. Rehuir la responsabilidad o atribuirsela a otro
u otros; e. Infringir varias disposiciones sanitarias con la misma conducta y [ Preparar
premeditadamente la infraccion y sus modalidades.

Es de recalcar que la muita impuesta, incurre en la violacicn de otro principio amparado en la
constitucion politica de Colombia como 1o es el non bis in idem, segun la honcrable corte sefiala que
es pifar fundamenta/l dei estado social de derecho. "&l non bis in idem comao principio fundamental esta
inmerso en la garantia constitucional de la legalidad de los delitos y de las sanciones (nuflum crimen,
nuila poena sine lege), puesto que su efectividad esta ligada a la previa existencia de preceplos
juridicos de rango legal que determinen con certeza los comportamientos punibles. De esta forma,
dicho postulado se constituye en un limite al ejercicio desproporcionado e irrazonable de la potestad
sancionadora del Estado”. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia 554 de 2001,

Es de aclarar que dicho principio fue vulnerado por cuanto no existe un sistema qute determine que la
conducta realizada, sera sancionada con 1006 SMDLV Y no otra.

Adicional, esle principio es vuinerado por cuanto existe una doble sancion, ya que mediante ACTA DE
APLICACION DE MEDIDA SANITARIA aplican DECOMISO, adicional mediante Resolucion
2018038076 del 04 de septiembre de 2018,Le timpone una sancion por 1000 SMDLV por cuanto se
evidencia existe una violacién al principio de non bis in idem, ya que nadie podra ser sancionado dos
veces por fos mismos hechos.

Ahora bien, nos ocuparemos en demostrar que la administracion cometic otra conducta arbitraria
puesto gue no reconocio, que la conducta realizada, se encuentra dentro de los alenuantes
consagrados en el Decreto 3075 de 1997, en su ARTICULO 103. CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES.
Se consideran circunstancias atenuantes de una infraccion sanitaria las siguientes: a. El no haber sido
sancionado anteriormente o haber sido objeto de medida sanitaria de seguridad o preventiva por
autoridad competente; b. Procurar por iniciativa propia resarcir el dafio o compensar el peruicio
causado antes de la sancion. ¢. El confesar la falta voluntariamente antes de que se produzca dafio
en la salud individual o colectiva.

Ya que el sefior Arle Amaya, nunca ha sido sancionado, por circunstancias iguales o similares a las
aqui expuestas, adicional a elio por iniciativa propia el subsano ef incurnplimiento por el cual fue objete
de este proceso sancionatorio.

Olro de los argumentos por los cuales se considera que existe un agravio injustificado, es que el bien
juridico tutelado, que para el presente caso es la salud publica, nunca fue vulnerado, por cuanto no
existe informacion o pruebas que reposen en el expediente, que demuestren que fue asi. Ademas, no
existen criterios claros para demosirar que la conducta realizada puso en riesgo el bien juridico
futelado, por tal motivo nos encontramos que la sancion a imponer no son fos 1000 SMDLV, sino una
mera amonestacion, por cuanto lo sefialado en el articulo 108 del Decreto 3075 de 1997,

ARTICULO 108. AMONESTACION. Consiste en la llamada de atencion que se hace por escrito a
quien ha vialado una disposicion sanitaria sin que dicha violacion implique riesgo para la salud de las
personas llamada que tiene por finalidad hacer ver las consecuencias del hecho, de fa actividad o de
la omision y tendra como consecuencia la contaminacion. En el escrito de amonestacion se precisara
el plazo que se dara a/ infractor para el cumplimiento de las disposiciones violadas si es el caso.

Por lo anteriormente expuesto se considera que la sancion impuesta no esta acorde a lo estipulado en
laley.
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RESOLUCION No. 2019040837
(17 de Septiembre de 2019)
“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No.201603223”

Ahora hien, con la imposicion de esta muita tan cuantiosa, se estd violentando otro principio
fundamental por ei cual se rige fa ley 1437 de 2011, y entre ellos enuricia el de la igualdad En virtud
del principio de igualdad, las auforidades daran el mismo trato y proteccién a fas personas e
instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento. No cbstante seran objeto de
frato y proteccion especial las personas que por su condicion economica, fisica o mental se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta.

Es evidente que la sancién impuesta a la sefiora Leidy Johanna Chona, por EL INVIMA, carece de
Proporcionalidad, sentido sacial, de igualdad y de legalidad.

For altimo y no menos importante, cabe resaltar que el INVIMA, perdio la facultad para imponer una
sancicn, por lo expuesto en el articulo 52 de la ley 1437 de 2011, ia cual sefala: Caducidad de ia
facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades
para imponer sancion caduca a los tres (3) afios de ocurrido el hecho la conducta u omision que
pudiere ocasionadas, término dentro del cual el acto administrativo que impone la -sancion debe haber
sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de fos actos que resuelven los
recursos, ios cuales deberén ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término de un
(1) afic contado a partir de. su debida y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en el
termino filado en esta disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente sin perjuicio de la
responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionario encargado de
resolver.

Cuandc se frate de un hecho o conducta continuada, este términc se contars desde ef dia sigufente a
aquel en que ceso fa infraccion y/o la ejecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribiré al cabo de cinco (5) afios contados a partir de
fa fecha de la ejecutoria.

De lo anterior podemos inferir que el INVIMA perdit la facuitad sancionatoria, puesto que ya pasaron
mas de tres afios del conocimiento de los hechos, sin que notificase la resolucion por la cual se
impone una sancion, ya que el articulo 87 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el cual sefala: Articulo 87. Firmeza de los actos administratives. Los
actos administrativos quedaran en firme:

Cuando contra ellos no proceda ningin recurse, desde el dia siguiente al de su notificacion,
comunicacion o publicacion segarn el caso.

Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacién o notificacién de la decision sobre los recursos
interpuestos.

Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, si estos no fueron
interpuestos, o se hubiere renunciado expresamente a ellos.

Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacién del desistimiento de los recursos.

Desde el dia siguiente al de la protocolizacion a que alude el articulo 85 para el silencio administrativo
posifive.

Es evidente que nos enconiramos frente & la caducidad de la accion ya que trascurrigron mas tres
anos sin que la resolucidn por la cual se impone una sancion que para el caso es la 2018038075 del
04 de septiembre de 2018, quede en firme. Ya que el INVIMA conocié de los hechos el dia 15 de
septiembre de 2015, y tendria hasta el 15 de septiembre de 2018, para que la resolucion que impone
la sancion quede en firme segun el articuio antes descrito y la misma guedo en firme cuandc se
resalvio el recurso que ante ella se interpuso, que para el caso ain no se ha resuelto.
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RESOLUCION No. 2019040937
(17 de Septiembre de 2019)
“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No.201603223”

PRETENCIONES

PRIMERA: Teniendo en cuenta los hechos y argumentos antes descritos, Se ordene a quien
corresponda, la cesacion del procedimiento sancionatorio iniciado o la revecatoria en toda y cada una
de sus partes de la Resolucion 2018038076 del 04 de septiembre de 2018, conforme o dispone el
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrative segun corresponda.

SEGUNDA: se revoque en toda y cada una de sus partes la resolucion 2018038076 del 04 de
septiembre de 2018

TERCERQO: En subsidio del anterior se reduzca considerablemente a lo mas minimo, la multa
impuesta a la sefiora Leidy Johanna Chona mediante 2018038076 del 04 de septiembre de 2018"

CONSIDERACIONES

La nermatividad sanitaria a efecto de cumplir la trascendental funcién de velar por el invaluable
bien individual y colectivo de la salud, impone una serie de requisitos de obligatorio
cumplimiento, para quienes fabriquen, importen, distribuyan y comercialicen los productos a que
se refiere el articulo 245 de la Ley 100 de 1993, por la incidencia que puedan tener en el bien
objeto de tutela.

Estas obligaciones son de caracter general y no contienen ninguna excepcién, son de
obligatorio cumplimiento dada su naturaleza de normas de orden publico, por lo cual, sus
destinatarios deben acatarlas sin miramientos, so pena de hacerse merecedores a la sancién
gue en derecho corresponda.

Frente a la vulneracion del debido proceso dentro del proceso sancionatorio No
201603223.

Sobre el presunto menoscabo del principic del debido proceso que segun la recurrente fue
objeto dentro de la presente investigacidon, el Despacho aclara que es menester legal vy
constitucional de esta autoridad sanitaria, garantizar y dar completa aplicacion a la forma y
fondo del juicio sancicnatorio que se ha puesto en cabeza de esta entidad, razén por la cual
dicha responsabilidad implica dar aplicacion estricta al debido proceso garantizando con ello el
derecho de defensa de acuerdo a lo establecido en el articulo 29 de la Constitucion, que
establece:

"ARTICULO 28. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

()

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.
Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa vy a la asistencia de un abogado escogido por
él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento, a un debido proceso publice sin
dilaciones injustificadas,; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces par &l mismo hecho.”
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RESOLUCION No. 2019040937
(17 de Septiembre de 2019)
“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No.201603223”

Del mismo modo, ha dicho la H. Corte Constitucional en cuanrto Ia finalidad de! debido proceso,
en la sentencia ya referida que:

"‘DEBIDO PROCESQ-Finalidad

A partir de su naturaleza juridica, puede sostenerse que la finalidad del debido proceso se
concrefa en ‘asegurar la objetividad en la confronfacion de las pretensiones juridicas”
procurando satisfacer los requerimientos y condiciones que han de cumplirse indefectiblemente
para garantizar la efectividad del derecho material y la consecucion de la justicia distributiva.”

De acuerdo a io anterior, la imposicion de cualquier tipo de sancién por parte de las autoridades
administrativas, debe tener como principio rector el debido proceso, lo que se traduce en que la
actuacion punitiva debe encontrarse plenamente sustentada y demostrada dentro del tramite
sancionatorio, como garantia constitucional. De modo que en la especificidad de la funcién de
guarda de la salud publica como bien juridico tutelado que se encuentra en cabeza de esta
entidad, los principios contenidos y desarrollados por el derecho penal, le son aplicables mutatis
mutandis al derecho administrativo sancionador.

Concomitante con esta maxima constitucional esta el principio de legalidad el cual es una de ias
manifestaciones mas plausibles del ya visto debido proceso, de acuerdo al cual todas las
actuaciones seguidas por el estado asi como las decisiones por este adoptadas, deben cefirse
a una ley preexistente que regule la misma garantizando con ello la seguridad juridica y evitar
asi la arbitrariedad frente al particular vigilado. Al respecto, valga decir que la concepcion del
principio de legalidad y la aplicacidn correcta y concreta de la norma sanitaria, es dada en razén
gue las actuaciones emitidas por la administracién deben cefirse a lo establecido por la norma,
asi lo ha dicho y reiterado el H. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSQ
ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A" Consejero ponente; ALFONSO
VARGAS RINCON, de veintidos (22} de mayo de dos mil ocho {2008):

‘DERECHO AL DEBIDO PROCESQ - Concepto

El debido proceso, como desarrolio del princiio de legalidad, ha sido concebido por el
constituyente como un derecho fundamental de aplicacién inmediata, el cual se aplica, sin
distincion alguna, a toda actuacion (art. 29 de la C.P,), y del cual se desprende obviamente el
derecho de defensa, constifuyéndose en su nhicleo esencial. Asl. toda persona debe juzgarse
conforme a la ley preexistente al acto que se le imputa, ante la autoridad compeltente y con las
formalidades propias de cada juicio, es decir, que la actuacion debecefiirse a las ritualidades
propias del caso. Y para que esa proteccion constitucional sea real y efectiva se hace necesario
que fales formalidades o procedimientos se encuentren previamente sefialados en un estatuto
legal, de tal suerte que pueda determinarse de manera clara e inequivoca cual ha de ser el
comportamiento gubernativo ¢ judicial a seguir en cada caso.”

Con lo anterior, la manifestacion del principio de legalidad se da en tanto las actuaciones
seguidas por esta entidad, se ajusten y se encuentren previstas en una norma preexistente
frente al particular investigado, a efectos de garantizar con ello el derecho constitucional al
debido proceso.

En ese orden de ideas no hay lugar a plantear una irregularidad, maxime si en e! desarrollo del
proceso sancionatorio en comento se dio plena garantia y cabal uso vy ejercicio del derecho de
defensa y aplicacién del principio de legalidad, teniendo en cuenta ademas que el cumplimiento
de los términos establecidos en cuanto la expedicion de las providencias, y el inicio y curso del
mismo, se encuentra sujeto y ligado a otros derechos constitucionales establecidos como la
igualdad, el denominado principio de "primero en el tiempo, primero en el derecho”, la justicia
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misma llegando al convencimiento suficiente para determinar la responsabilidad de los
particulares investigados, debido proceso entre otros; los cuales determinan la cbligatoriedad
por parte de este Instituto en investigar adecuadamente y sancionar las conductas contrarias a
la norma sanitaria de acuerdo a la ocurrencia de los hechos verificados de conformidad con la
investigacion, encontrandose imposibilitada esta entidad para atender en su totalidad los
hechos constitutivos de infraccion de manera inmediata y con estricto apego al tiempo referido,
dada la superioridad de los principios mencionados, por la cantidad de infractores que aun
teniendo la obligacion de dar cumplimiento a la norma sanitaria en todo momento, realizan
actividades objeto de vigilancia por parte de este Instituto sin el cumplimiento de requisitos con
la consecuente puesta en riesgo de fa salud piblica, causando desgaste en la administracion.

En efecto, observa este Despacho que en ef curso de este tramite garantizé y conserve todas vy
cada una de las formas establecidas para este tipo de procesos, y la valoracién del material
probatorio fue hecha conforme lo expuesto en la resolucién atacada, por lo tanto en este
proveido encuentra plena validez legal la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal en aras de
dar con la verdad real de los hechos y evitando con ello la renuncia consciente de la verdad
juridica objetiva evidente en los hechos, y en consecuencia, pleno soporte de la sancion
impuesta, por consiguiente no se avizora causal alguna de pérdida de competencia de Ia
facultad sancionadora, sino o contrario, el Despacho cuenta con plena facultad iegal para
ejercer su poder punitivo en representacidén del Estado, reiterando que el no cumplimiento
estricto de dichos términos en obediencia de un derecho y principio superior {como lo es la
proteccién de la salud publica, la obtencién real de |la verdad factica, y la justicia como fin en si
misma), no arrebata competencia a este Despacho para imponer las sanciones que
correspondan, y menos aun, vulnera por si mismo derecho alguno de la sancionada.

Siendo importante indicar que en el caso en particular, no se violo el debido proceso a la
endilgada, dado que revisado el plenario se evidencia que en todas las oportunidades
procesales se le dio a la sefiora l.eidy Johanna Chona identificada con cédula de ciudadania
no. 55.208.228 en calidad de representante legal de la sociedad Distribuidora de Agua Hielo y
Refrescos la Coimena SAS, |la oportunidad de intervenir en el proceso.

De la caducidad del proceso sancionatorio que invoca la impugnante.

Ahora nos ocuparemos de analizar si cperd o no el fenomeno de caducidad dentro del Proceso
Sancionatorio, para posteriormente analizar los demas argumentos expuestos por ia recurrente.
Para lo anterior nos concentraremos en los momentos de iniciacion y conclusién del término
fijado en el articulo 52 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo:

"Articulo 52. Caducidad de la facuitad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, fa
facultad gue tienen las auloridades para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de
ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere ocasicnarlas, término dentro del cual el
acto administrativo que impone la sancion debe haber sido expedido y notificado. Dicho
acto sancionatorio es diferente de los aclos gue resuelven los recurscs, fos cuales deberan ser
decididos, so pena de pérdida de compeltencia, en un término de un (1) afio contado a partir de
su debida y oportuna interposicidn. Si los recurscs no se deciden en el término fijado en eslta
disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial v disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionaric encargado de resolver.

Cuando se ilrate de un hecho o conducta continuada, este término se contard desde el dia
siguiente a aquel en que cesd la infraccion y/o la ejecucion,
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La sancién decretada por acto administrativo prescribira al cabo de cinco (5) afios contados a
partir de la fecha de la ejecutoria”.

De acuerdo entonces a la fecha de ocurrencia de los hechos, el tiempo que tenia esta
Direccion para ejercer Ia facultad sancionatoria en los términos del articulo 52 de la ley 1437 de
2011, vencia el 14 de septiembre de 2018, teniendo en cuenta que [a fecha de ocurrencia de
los hechos que dieron lugar a la imputacién de los cargos, es el 15 de septiembre de 2015,

Evidenciandose en el presente caso que la actuacidn administrativa se calificé mediante
Resoiucion N° 2018038076 de 4 de septiembre de 2018, notificada personalmente a la
propietaria el dia 7 de septiembre de 2018 (folio 116), esto es, antes de cumplirse los tres (3)
aros establecidos por la norma procedimental para caducar la facultad sancionatoria.

Conforme a lo anotado, este Despacho sostiene que no le asiste razon de soporte a la
recurrente, toda vez que la actuacion adelantada por este Instituto, se encuentra adecuado a lo
que la norma ha establecido, por cuanto el término desde el momento en que se tuvo
conocimiento de ta infraccién sanitaria y hasta cuando se llevé a cabo la notificacion del
calificatorio, ain no habian transcurrido los tres (3) afos a que se hace referencia en la norma,
permitiendo con elle concluir que no es factible la operatividad de la figura de la caducidad
come lo sostiene la recurrente.

De otro lado es de anotar que la norma es clara al indicar que el recurso de reposicion es un
acto administrativo, independiente conforme la norma asi lo dispuso:

"Articulo  52. Caducidad de ia facultad sancionatoria. Saivo o dispuesto en leyes especiales, la
facultad que tienen las auforidades para imponer sanciones caduca & los tres (3} afos ds
ocurrido el hecho, la conducta u omisién que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto
administrativo que impone la sancion debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto
sancionatorio es diferente de los actos gue resuelven los recursos, los cuales deberan ser
decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término de un (1) ano contado a
partir de su debida y oportuna inferposicién. Siios recursos no se deciden en el término fifado
en esta disposicion, se entenderdn falladcs a favor del recurrente, sin perjuicio de la
respeonsabilidad patrimonial y disciplinana que tal abstencién genere para el funcionario
encargado de resoiver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este férmino se contard desde ef dia
siguiente a aquel en que ceso fa infraccion y/o la efecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribirg al cabo de cinco (b) afios contados a
partir de la fecha de la ejecutoria”

Es importante indicar que la norma es clara en indicar los momentos procesales en los que
ocurren los diferentes fenomencs jurdicos, por lo que no puede confundirse el mometo indicado
en el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, para el vencimiento de los 3 afios (expedido vy
notificado), con la firmeza de los actos administrativos, pues no obedecen a ia misma figura
juridica y procesal, se puede evidenciar que la norma es clara al dar un tiempo diferente al
recurso dentro del mismo articulado, y no impone la ejecutoria como término de ia perdida de
competencia e! momento trienal, frente a lo expuesto el Honorable Consejo de Estado se
manifesto asi en sentencia del Consejo de Estado, Consejera Ponente Dra ROCIO ARAUJO

ONATE del tres de mayo de dos mil dieciocho, Radicacién numero: 25000-23-24-000-2012-
00474-01 Indico:
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"...resulta necesario diferenciar entre los plazos para proferir la respuesta y los establecidos para
natificar ésta.

Se destaca que dicha diferenciacion es relevante en materia del silencio administrativo positivo,
porque de configurarse el mismo, ademas de entenderse que la administracion accedio a io
solicitado, la misma pierde competencia para pronunciarse sobre el asunto, lo que no ocurre
cuando el sifencio administrativo es negativo, de manera tal que el anélisis que se efectlia sobre
fa configuracion de aquél debe ser riguroso, io que implica tener presente (i) las particularidades
de la norma que consagra el siiencic administrativo positivo, por ejemplo, en cuantc el plazo
concedido y que exige que se haga en el mismo (decidir, resolver, notificar, pronunciarse), (i) asi
como las disposiciones aplicables para la notificacion correspondiente, y por ende, evaluar si las
exigencias hechas a la administracion frente a la(s) solicitud(es) elevada(s) resuitan razonables. "

Del principio non bis idem en el proceso sancionatorio.

El recurrente argumenta que se quebranté el principio de "non bis in idem" porque el INVIMA
impuso duplicidad de sanciones al realizar en sus palabras un decomiso mediante Resolucién
No 2018038237 y posteriormente imponerle una sancién pecuniaria.

Conforme al argumento expuesto se hace necesrio ilustrar a |a petente la diferencia que existe
entre la medida sanaitaria de seguridad y el proceso sanciioantorio como tal:

El artiuclo 52 de la Resolucion 2674 de 2013, dispone lo siguiente:

“Articulo 52. Procedimiento Sancionatorio. Las autoridades sanitarias podrén adoptar medidas de
seguridad e imponer las sanciones correspondientes, de conformidad con lo establecido en la
Ley 09 de 1979, siguiendo el procedimiento contemplado en ia Ley 1437 de 2011 y las normas
que lo modifiquen, adicionen o sustituyan”

Se colige entonces que las medidas sanitarias tienen un caracter preventivo y transitorio, por lo
cual desaparecidas las causas que dieron origen a su imposiciéon, se hace procedente el
levantamiento de las mismas, y de otra la obligacion de la autoridad sanitaria de dar inicio al
respectivo proceso sancionatoric una vez impuesta la medida sanitaria, constituyéndose las
actas de visita e imposicién de medida sanitaria, no solo en los documentos a partir de los
cuales se inicia el proceso sancionatorio, sino ademas en pruebas dentro de la actuacion
administrativa, resultando estas independientes del proceso sancionatorio que a partir de ellas
se inicia.

Por ende, confunde el recurrente la finalidad de las medidas sanitarias y el proceso
sancionatorio, las primeras de ellas dirigidas a mitigar el riesgo y que fue aplicada en el
establecimiento dadas las deficientes condiciones sanitarias y de otra parte el proceso
sancionatorioc que se inicia con fundamento en las medidas sanitarias adoptadas en
precedencia, respetando el debido procesc y el derecho de defensa, y que culmina con la
imposicion de una sancion siempre que se demuestre la ejecucion de la conducta contraria a la
norma y la responsabilidad del investigado y/o investigada.

En efecto, la finalidad del proceso sancionatorio acerde con la jurisprudencia constitucional se
concretan en:

“(..) a través del derecho administrativo sancionador se pretende garantizar la preservacién y
restauracion del ordenamiento juridico, medianie la imposicion de una sancion que no sdlo
repruebe sino que también prevenga la realizacion de todas aquellas conductas contrarias al
mismo. Se trata, en esencia, de un poder de sancion efercido por las autoridades administrativas
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RESOLUCION No. 2019040937
{17 de Septiembre de 2019)
“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion
procesc sancionatorio No.201603223”

que opera ante el incumplimiento de los distintos mandatos que las normas juridicas imponen a los
administrados y aun a las mismas autoridades publicas.”

En consecuencia, independientemente que la medida sanitaria sea levantada y/o se mantenga
dado el desinterés de quien le fue impuesta de implementar las observaciones que le son
hechas, la responsabilidad de a quien le es impuesta continua incélume, toda vez, que el
proceso sancionatorio se fundamenta en las condiciones sanitarias que fueron evidenciadas y
bajo las cuaies se fabricaba el producto y que al ser desfavorables motivaron la aplicacién de la
medida sanitaria dado el riesgo que implicaba su produccién para la poblacion consumidora de
los mismos.

En conclusion, para el caso sub judice, no se puede hablar de una doble sancién puesto que
no se encontro en fa base de datos de los procesos sancionatorios que la sociedad endilgada,
hubiese sido sancionada con anterioridad por los heches que advirtieron los funcionarios del
INVIMA en la visita de inspeccién, control y vigilancia que realizaron el dia 15 de septiembre de
2015, ni tampoco se puede catalogar una medida sanitaria de seguridad como una sancion,
toda vez que como ya se ha explicado, por su naturaleza es de caracter transitorio y
preventivo y una a vez desaparece la causa que le dio origen, debe ser levantada por la
autoridad que la impuso o su delegado, razén por la cual no es cierto que haya sido Ia
sociedad objeto de varias sanciones, dejandole claro a la defensa que es la que se encuentra
contentiva en |la parte resolutiva del acto administrativo que motivo la presentacién del
recurso de reposicion, la unica sancion que se ha impuesto a la sancionada por parte de esta
entidad.

Norma aplicable para el caso concreto.

Ahora bien, advierte este despacho que la impugnante solicita que se de aplicacion al
atenuante descrito en el literal a) del Decreto 3075 de 1997, articulo 103, al respecto se debe
sefalar que esta disposicion no tiene aplicacién en la presente investigacion, por cuanto el
proceso sancionatorio se adelanto, en la parte procedimental, conforme a lo dispuestc en la Ley
1437 de 2011, la cual consagra los criterios para graduar la sancién en su articulo 50, que
ademas fueron estudiados en la resolucién calificatoria.

De alli que el Decreto-Ley 019 de 2012 " Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la administracion publica”,
dispuso en su articulo 126, o siguiente.

“ARTICULO 126. NOTIFICACION SANITARIA, PERMISO SANITARIO ©O REGISTRO
SANITARIO Reglamemado por fa Resolucion Min. Salud 2674 de 2013 Los alimentos que se
fabriquen, envasen o importen para su comercializacion en el territorio nacional requeriran de
notificacion sanitaria, permiso sanitario o registro sanitario, sequn el riesgo de estos productos en
salud publica, de conformidad con la reglamentacion que expida el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, dentro de los seis (6} meses siguientes a la entrada en vigencia del presente
decreto.

Paragrafo 1,

Mientras se expide la citada reglamentacion. los alimentos gue se fabriquen, elaboren
comercialicen, importen v envasen en el territorio nacional se regiran por la normatividad vigente,

" CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-818 del 9 de Agosto de 2003, Magisirado Ponente Rodrigo Escobar
Gil.
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Paragrafo 2

Todo establecimiento fabricante nacional y/o extranjero de alimentos debe inscribirse ante el
Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos -INVIMA.,

Paragrafo 3.

El INVIMA contaré con un sistema de informacion que fortalezca las acciones de inspeccion,
vigilancia y control, que de manera conjunta ejerzan las autoridades sanitarias competentes, que
ademds debera permitir a los solicitantes formular, adelantar y hacer sequimiento a sus tramites a
través de medio electronicos dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha vigencia de este
decrefo.” (Subraya fuera de texto)

Ahora bien, al expedirse la Resolucion No. 2674 del 22 de julio de 2013, que reglamenta el
articulo 126 del Decreto-Ley 019 de 2012, se establecieron las disposiciones tendientes a
precisar los requisitos que deben cumplir las personas naturales y/o juridicas que ejerzan
actividades de fabricacién, procesamiento, preparacion, envase, almacenamiento, transporte,
distribucion y comercializacién de alimentos y materias primas de alimentos, y se sefialaron los
requisitos sanitarios para los interesados en obtener el registro, permisc o notificacion sanitaria,
de los alimentos segun el riesgo en salud publica.

Respecto a su vigencia, el articulo 55 establece lo siguiente:

“(..) Articulo 55. Vigencia y derogatorias. De conformidad con el numeral 5 del articulo 9 de /a
Decision Andina 562, la presente resolucion, salvo lo dispuesto en los articulos 4° y 50, empezars
a regir después de doce (12) meses, contados a partir de su publicacion en el Diario Oficial, para
gue fos fabricantes, procesadores, preparadores, envasadores, almacenadores, transportadores,
distribuidores, importadores, exportadores y comercializadores de alimentos y los demas sectores
obligados al cumplimiento de lo dispuesto en la presente resolucion, puedan adaptar sus
procescs y/0 productos a las condiciones aqul establecidas y deroga las disposiciones que le
sean contrarias.”

La Resolucion No. 2674 de 2013 fue publicada en el Diaric Oficial el 25 de julio de 2013, iuego
tedricamente entraba en vigencia el 25 de julio de 2014; sin embargo, debemos tener en cuenta
el articulo 4 ibidem que a la letra dispone:

"{..) articulc 4. Clasificacién de alimentos para consumo humano. Ef INVIMA, a través de la Sala
Especializada de Alimentos y Bebidas Alcohélicas (SEABA) de fa Comision Revisora, dentro de
los seis (6) meses siguientes a la publicacion de la presente resolucion, propondra al Ministerio
de Salud y Proteccion Social, la clasificacién de alimentos para consumo humanc, para 1o cual
tendra en cuenta las definiciones de riesgo en salud piblica para los alimentos, previsics en este
acto {...)"

En este punto resulta fundamental destacar que el maximo ente regulador de la salud publica
nacionai, esto es, el Ministerio de Salud y Proteccion Social, en respuesta a una consulta sobre
vigencia de la Resolucion 2674 de 2013 y plazos para cumplimiento radicado No.
201421400763641 del 27 de mayo de 2014, formuiada por la Direccidén de Alimentos y Bebidas
del Instituto, sefald que teniendo en cuenta que es necesario establecer la clasificacion de
alimentos para la aplicacién de la precitada resolucién, la misma no entraria en vigencia sino
hasta la expedicidn del acto administrativo que estableciera dicha clasificacion, para efectos de
dar cumplimiento a lo ordenado en el paragrafo 1 del articulo 126 del Decreto-Ley 019 de 2012.

En esa medida, como quiera que, el Ministerio de Salud y Proteccién Social, expidia la
Resolucién No. 00719 del 11 de marzo de 2015, por ia cual se estabiece la clasificaciéon de
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alimentos para consumo humano de acuerdo con el riesgo en salud pubiica, cuya vigencia se
cuenta a partir de la fecha de su publicacion, diligencia surtida a través del Diario Oficial No.
49.452 del 13 de Marzo de 2015, sera sélo a partir de esa fecha, 13 de marzo de 2015, que
entrara en aplicacion la reglamentacion de que trata la Resolucion No. 2674 de 2013

Asi mismo y respecto del proceso sancionatorio, en atencion a la normatividad citada y a las
directrices impartidas por la entidad reguladora en materia sanitaria, las normas sustanciales y
procedimentales aplicables hasta el 12 de marzo de 2015 eran las consagradas en ei Decreto
3075 de 1997 y como ya se indico una vez se publicd en el Diario Oficial la Resolucién No.
00719, esto es, el 13 de marzo de 2015, entré en vigencia también la Resolucién 2674 de 2013,
por lo tanto a partir de esa fecha el proceso sancionatorio de alimentos se debera regir por la
Ley 1437 de 2011 por remision del articulo 52 de la resolucion mencionada.

A continuacion se refaciona lo dispuesto en el articulo 52 de la Resolucidn No. 2674 de 2013:

“Articufo 52. Procedimiento Sancionatorio. Las autoridades sanitarias podrén adoptar medidas de
seguridad e imponer las sanciones correspondientes de conformidad con o establecido en la Ley 09
de 1979, siguiendo el procedimiento contemplado en la Ley 1437 de 2011 y las normas que lo
modifiquen, adicionen o sustituyan.”

Para finalizar este acapite del estudio de la derogatoria del Decreto 3075 de 1997, se precisa
gue si bien es cierto, el Decreto 539 del 12 de marzo de 2014 " Por el cual se expide el
reglamento técnico sobre los requisitos sanitarios que deben cumplir los importadores y
exportadores de alimentos para el consumo humano, materias primas e insumos para alimentos
destinados al consumo humano y se establece el procedimiento para habilitar fabricas de
alimentos ubicadas en el exterior”, establecia en su articulo 21 fa dercgatoria explicita del
Decreto 3075 de 1997, también lo es que el Decreto 580 del 25 de Marzo de 2014, modificé
este articulo eliminando las disposiciones contrarias,

Dado que el campo de aplicacién del Decreto 539 del 12 de marzo de 2014 son las actividades
de importacion y exportacion de alimentos, materias primas e insumos para consumo humano,
las normas que le son contrarias y que por lo tante se entienden derogadas son las contenidas
en los articulos 55 a 66 del Decreto 3075 de 1997; en lo demas, el Decreto 3075 de 1997
continuo vigente hasta el 13 de marzo de 2015.

En efecto, el presente proceso sancionatorio se inicié mediante auto No. 2018008263 del 5 de
julio de 2018, con fundamento en el procedimiento general consagrado en la Ley 1437 de
2011, tal como se consigné en el auto referido y los cargos se formularon conforme a la
Resoiucion 2674 de 2013, pues dicha norma era la vigente al momento de la ocurrencia de los
hechos.

En conclusicn, no es procedente la aplicacion ni el estudio de las circunstancias atenuantes
contempladas en el articulo 103 del Decreto 3075 de 19897, resaltando gue en fa parte
sustancial del proceso sancionatorio, la disposicién que se encontraba vigente para la época de
la comision de la conducta contraventora es la resolucion 2674 de 2013, vy en la pare
procedimental la Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, que en Ultimas brinda mayores garantias a la sancionada

respetando su derecho de defensa y contradiccion a fin de que pueda ser escuchada por la
administracion.
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Riesgo efectivo en la salud publica.

Sea del caso mencionar que los requisitos locativos e higiénicos de procesamiento y envasado
de agua potable tratada, conlleva al heche que dicha actividad se encuentra clasificada por la
normatividad sanitaria como un alimento de alto riesgo.

En cuanto a la connotacién dada al alimento como producto de alte riesgo, la misma no fue

dada por el instituto sino que esta obedece a una interpretacion dada por el legislador, desde el
mismo Decreto 3075 de 1997, asi:

"ARTICULO 3o0. ALIMENTOS DE MAYOR RIESGO EN SALUD PUBLICA. Para efectos del presente
decreto se consideran alimentos de mayor riesgo en salud publica los siguientes:

1.- Carne, productos cérnicos y sus preparados.

2- Leche y derivados lacteos.

3- Productos de la pesca y sus derivados.

4- Praductos preparados a base de huevo.

5- Alimentos de baja acidez empacados en envases sellados herméticamente. (pH > 4.5)

6- Alimentos o Comidas preparados de origen animal listos para el consumo.

7- Agua envasada.

8- Alimentos infantiles.”

lgualmente la Resolucion 719 de 2015, Por la cual se establece la clasificacién de alimentos
para consumo humano de acuerdo con el riesgo en salud publica te otorgd igual trato

"ANEXO TECNICO. CLASIFICA’CION DE ALIMENTOS FPARA CONSUMO HUMANO DE ACUERDO
CON EL RIESGO EN SALUD PUBLICA.

RIESGO
GRUPQO CATEGORIA SUBCATEGORIA AT M B
3
PRODUCTOS
CuYo
INGREDIENTE 3.1 Agua,
PRINCIPAL Higlo,
ES EL AGUA heiados de
O agua, agua
DESTINADAS saborizada,
A SER bebidas a
HIDRATADAS base de
O agua (se
PREPARADAS exciuyen
CONLECHE U aquellas 3,11, Agua
OTRA BEBIDA cuyo potable tratada,
(SE contenido de agua de
EXCLUYEN alcohol es manantial, egua
LAS DEL superior a mineral, agua
GRUPC 1) 2,5%) gasificada X
(> ) ) n
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RESOLUCION No. 2019040937
{17 de Septiembre de 2019)
“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No.201603223”

La Resolucion nimero 2674 de 2013, Por la cual se reglamenta el articulo 126 del Decreto Ley
019 de 2012 y se dictan otras disposiciones indicé:

“Articulo 3. Definiciones. Para efeclos de la presente resolucion adéptense las siguientes definiciones:

ALIMENTO DE MAYOR RIESGO EN SALUD PUBLICA. Los alimentos que pueden contener
microorganismos patogenos y favorecer [a formacion de toxinas o el crecimiento de microorganismos
patégenos y alimentos que pueden contener productos quimicos nocivos.”

La resolucion 12186 de 1981, por la cual se fijan las condiciones para los procesos de
obtencion, envasado y comercializacidn de agua potable tratada con destino al consumo
humano.

"Ministerio de Safud

En uso de las atribuciones legales, especialmente de las contenidas por el articulo 70 de la Ley 09 de
1979 y en desarrollo de los Decretos 2333 de 1982y 2105 de 1003, Y

CONSIDERANDO

Que el agua envasada para consumo humano es un alimento de alto riesgo epidemiolégico, Y
que es necesario establecer las condiciones sanitarias para la obtencion y Comercializacién de agua
potable tratada con destino al consumo humano, como medida de proteccion de la salud.” (Negrilla vy
subrayado fuera de texto)

Asi las cosas, es claro que fue el legisiador quien le dio la categoria de producto de alto riesgo
al agua potable tratada.

De tal manera, le corresponde a esta entidad sefalar a la petente, que si bien no se demostro
en el proceso sancionatorio un dafio cierto o concreto sobre la salud individual o colectiva, es
preciso aclarar gue si existié un riesgo sanitario, puesto que en la diligencia de inspeccidn
sanitaria de fecha 15 de septiembre de 2015, se evidenciaron falencias que tenian la capacidad
de afectar la inocuidad del producto tales como las que se describen en algunos apartes de la
citada acta:

1. PFara actividades de limpieza y desinfeccion se usa ef agua que llega directamente del
acueducto, no se cuenla con tanque de almacenamiento de agua potable (.. )

2. El sistema de desinfeccién por UV no prende y no se puede inspeccionar el cuarzo ni su
interior ya que el personal no esta capacitado (....)

3. La maquina automatica para boisa 330 mi, presenta suciedad en ia parte interna de tuberia
de llenado por donde baja el material de envase (.. )

4. Las dreas de envasado no estan completamente protegidas y separadas fisicamente de las
demas dreas... (..}

5. No se cuenta con instalaciones o elementos que retengan y drenen adecuadamente Jos
residucs generados (...)

()
De aqui, que et articulo 5 de la Resolucién 2674 de 2013, ha indicado lo siguiente:

“Buenas Practicas de Manufactura. Las aclividades de fabricacion, procesamiento, preparacion,
envase, almacenarniento, transporte, distribucion y comercializacion de alimentos, se cefiiran a
fos principios de ias Buenas Practicas de manufactura contempladas en ia preste resolucion.

Asi mismo, el contexto normativo descrito, ha definido las Buenas Practicas de manufactura
como: los principios basicos y practicas generales de higiene en la manipulacién, preparacion,
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RESOLUCION No. 2019040937
(17 de Septiembre de 2019)
“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No.201603223”

etaboracion, envasado, almacenamiento, transporte y distribucion de alimentos para consumao
humano, con el objeto de garantizar que los productos se fabriquen en condiciones sanitarias
adecuadas y se disminuyan los riesgos inherentes a la produccion.

De lo que se colige que la falta de implementacion de las Buenas Practicas de Manufactura ¢ |a
deficiencia de las mismas, facilmente trae consigoe la contaminacion cruzada, por lo que si al
manipular alimentos no se toman las medidas higiénicas apropiadas, se corre el riesgo de
contraer enfermedades comunmente conocidas como ETAs, transmitidas por alimentos, lo que
produce propagacién de enfermedades al traspasarse microbios patogenos, durante una

preparacion de alimentos contaminados siendo una de las principales causas de intoxicacion
alimentaria

Lo expuesto implica que la omision de las Buenas Practicas es un tema grave de salud publica,
por-la proliferacion de enfermedades que pueden afectar la salud y la vida de las personas y en
este orden de ideas, los establecimiento o fabrica de alimentos deben obtener de su proceso
de fabricacion o procesamiento, productos que sean seguros para el consumo humano y estar
bajo estandares de higiene y calidad que garanticen su inocuidad: de aqui que el
incumplimiento de_uno solo de los requisitos establecidos en la reguiacién sanitaria de
alimentos puede convertirse en un factor de riesgo.

Asi mismo en la resolucion calificatoria, a folio 71 vto del expediente, el operdor admisnitrativo
le manifesto lo siguiente en &l numeral primero del articulo 50 de ia ley 1437 de 2011:

“Dafio opeligro generado a los interese juridicos tutelados. No hay prueba que determine que se
generd d un dafio. pero si_generd un riesgo al incumplilr con las disposisiones sanaitarias que
inciden en la salud individual o_clectiva, razén por la cual profesionaies del instituo aplicando
medidas sanaitarias de seguridad consistente en suspenxion toal de trabajos y decomiso”.

De la misma manera, la diligencia de inspeccion también dio cuenta, de que el producto agua
potable tratada, en bolsa por 1.5 litros, marca agua colmena vital, omitia requisitos minimos
establecidos en las normas técnicas al no declarar nimero de lote, fecha de vencimiento e
indicar de manera incorrecta la leyenda obligatoria “consérvese en lugar fresco y después de
abierto consumase en el menaor tiempo pasible”.

Es asi que, la importancia que tiene que el alimento, declare un numerc de lote, ya que este
es una clave que indica el conjunto de articulos de un mismo tipo, procesado por un mismo
fabricante o fraccionador, en un espacio de tiempc determinado bajo condiciones
gsencialmente iguales, razon por la cual la declaracién de un nimero de lote pre impreso
impide conocer los datos correctos del producto, por lo tanto en caso de Recuerde que en caso
de problemas de calidad se utiliza el ndmero de lote para encontrar la causa principal del
problema y de ser necesario poder detener la venta de estos productos.

En relacién con la irregularidad en la fecha de vencimiento, también supone un riesgo en la
salud, puesto que se estd frente a una fecha cuya durabilidad se ve comprometida, no siendo
posible que el fabricante pueda garantizar las propiedades senscriales del producto hasta gue
este sea consumido por el comprador.

Finalmente no contar la etiqueta con las leyendas obligatoria también es una irregularidad que
genera un riesgo pues se trata de una informacion al consumidor de instruccion ¢como debe
conservar el alimento y de cual es su vida util, por o tanto omitirlas puede causar afectacion en
la salud de |las personas,
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RESOLUCION No. 2019040937
{17 de Septiembre de 2019)
“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No.201603223"

De tal manera que se hace menester sefialar que una correcta trazabilidad ayuda a reducir el
riesgo de los consumidores ante cualquier problema gue afecte su salud y mejora la calidad del
producto final.

En conclusion e! cuanto al tema de la vulneracion de las normas técnicas sobre rotulado, se
precisa que el contenido de la etiqueta es objeto de vigilancia dado el impacto que causa la
misma en el consumidor y la importancia de la informacién que contiene, y al ser incompleta,
incierta y no especifica contribuye a que no se pueda garantizar el consumo seguro del
alimento y a su correcta trazabilidad, lo que en Ultima constituye un riesgo para la salud de la
poblacion que son los destinatarios finales de los productos alimentos.

Ponderacion y Proporcionalidad de la sancion sancion

Se le sefiala a la defensa que se valoraron cada uno de los supuestos normativos establecidos
en el articulo 50 de la ley 1437 de 2011, para determinar el tipo y monto de sancién
correspondiente. Ahora bien, no puede tratar la recurrente de persuadir a esta administracién
para que el valor de la multa impuesta sea remplazado por una amonestacion, cuando se ha
demostrado que con su comportamiento se generd un riesgo sanitario contra el bien juridico
de la salud publica.

Asi mismo para tasar la sancion, fueron tenidas en cuenta las infracciones cometidas, la
naturaleza del producto y la situacién sanitaria advertida en los procesos de manufactura y de
las normas de rotulado infringidas.

Se reitera ademas , gue la facultad potestativa de esta entidad es imponer los valores que
considere pertinentes en cuanto al monto de la multa impuesta, claro esta bajo los
presupuestos, analisis y hechos sustentados probatoriamente en fa actuacion, estando en
capacidad de fijar e! valor conferme (o observado en el tramite correspondiente, valorando y
teniendo en cuenta cada una de las circunstancias particulares del caso, es decir dando
aplicacion a los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Asi las cosas en estos casos el
INVIMA como autoridad sanitaria, esta facuitada para imponer muita equivalente hasta 10.000
SDMLV segun las pruebas aportadas, la ponderacién del caso, los incumplimientos
evidenciados, asi como el riesgo generado por el despliegue de la conducta endilgada
entendido éste como la “Contingencia o proximidad de un dafio” del bien juridico tutelado,
traducido en procesar, envasar y comercializar agua potable tratada en botellones con marcas
que corresponden a otros fabricante y rotulando productos sin atender tos criterics normativos;
razon por la cual se establecio el valor de 1000 SDMLV como monto a pagar por parte del
sancionado, en aplicacién de los principios citados; y por la cuai el monto de la sancidn
impuesta por este despacho resulta mas que adecuada a la conducta reprochada conforme lo
expuesto, que valga decir, es de la misma magnitud en cascs similares sometidos a
conocimiento de esta Direccion de Responsabilidad Sanitaria.

En cuanto al principio de proporcionatidad cumple una funcién en el control constitucional de ia
legislacion y en la tutela de los derechos fundamentales que depende en gran parte de la
efectividad del Estado Social de Derecho, el respeto de !a dignidad humana y la inalienabilidad
de los derechos de la perscna. Es por ello que se hace necesario un manejo adecuado del
principio de proporcionalidad, diferenciando su sentido general -como maxima de interpretacion
que evita el desequilibrio, la desmesura o el exceso en el gjercicio del poder publico- de su
sentido especifico como parte constitutiva del juicio de iguaidad.
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{17 de Septiembre de 2019)
“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No.201603223"”

A este tenor, el principio de proporcionalidad aplicado conjuntamente con el de razonabilidad al
imponer una sancion, encierra un analisis profundo del caso en particular, donde no solo se
tengan en cuenta las infracciones cometidas por la sancionada, sino los intereses y derechos
vulnerados o puestos en peligro. Es por esto que cuando una conducta reviste cierta gravedad
para la comunidad en general, 0 pone en peligro derechos fundamentales, como lo es la salud,
la sancion debe ser proporcional a los efectos de la infraccion cometida,

Frente a tasacion de la multa, es menester traer a colaciénla sentencia C-916 del 29 de octubre
de 2002 expedida por la Corte Constitucional, Magistrado Ponente Dr. MANUEL JOSE

CEPEDA ESPINOSA, que nos habla sobre la proporcionalidad de la sancion en los siguientes
términos:

()

En la jurisprudencia constitucional el postulade de la proporcionalidad constituye una directiva no
explicitamente positivizada en la Carta Politica. Desde un puntc de vista abstracto, la
proporcionalidad es un concepto relacional cuya aplicacion busca colocar dos magnitudes en
refacion de eguilibrio. El concepto de la proporcionalidad remite a la relacion de equilibrio entre
distintos pares de conceptos, como supuesto de hecho y consecuencia juridica, afectacion y
defensa, ataque y reaccion. Historicamente la proporcionalidad se ha asociado a conceptos e
imagenes como la balanza, la regla o el equilibrio.

La proporcionalidad en el derecho refiere a una méxima general y parametro de accion para la
fotalidad de la actividad estatal, aunque no exclusivamente, ya que el principio de
proporcionalidad puede llegar a aplicarse tambien en el ambito de las relaciones particulares
regidas por el derecho privado. En sentido constitucional, la proporcionalidad es un principio de
correccion funcional de tode la actividad estatal que, junto con otros principios de interpretacién
constitucional ~unidad de la Constitucion, fuerza normativa, fuerza integradora, concordancia
practica, armonizacion concreta, inmunidad de los derechos constitucionales e interpretacion
conforme a la Constitucion—, busca asegurar que el poder publico, actie dentro del marco del
estado de derecho, sin excederse en el gjercicic de sus funciones. Su fundamenic normativo
Gltimo esta dado por los principios fundamentales de Estado de Derecho (articulo 1 C.P.), fuerza
normativa de la Constitucion (articulo 4 C.P.) y caracter inalienable de los derechos de la persona
humana (articulo 5 C.P.).

()"

Ahora bien, debe resaltarse que la labor de materializar los presupuestos de la norma en el
caso concreto, es tarea fundamental de este despacho, pues si bien es el legislador quien
determina los montos dentro de los cuales puede encontrarse la sancién a imponer por la
comision de una falta, es deber legal y constitucional del operader Juridico materializar lo
determinado por el legislador en los casos que se presenten a su estudio; es el mismo
legislador quien ha facultado a este Instituto para que conforme su juicio y analisis del materiat
probatorio obrante en el expediente decida cudl es el valor de la multa a imponer en cada caso
concreto.

Sancion ésta que se encuentra acorde con el margen establecido en el articulo 577 de la Ley 9°
de 1979:

“Articulo 577. Teniendo en cuenta la gravedad de! hecho y mediante resolucion motivada, la
violacion de las disposiciones de esta Ley, sera sancionada por la entidad encargada de hacerlas
cumplir con alguna o algunas de las siguientfes sanciones:

{.)
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RESOLUCION No. 2019040937
(17 de Septiembre de 2019)
“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No.201603223”

b) Multas sucesivas hasta por una suma equivalente a 10.000 salarios diarios minimos legales al
maxima valor vigente en el momento de dictarse la respectiva resolucion;”

En cuanto al monto de la multa impuesta, tenemos que el trdmite sancionatorio que se
adelanto, se ajustd a todas y cada una de las formas y sustancias establecidas para el efecto.
Pese a io anterior, debe sefalarse el deber legal de esta entidad en cuanto a que la aplicacién
de las normas establecidas sea proporcional y adecuada a cada uno de los supuestos facticos
probados dentre del tramite del libelo procesal.

Responsabilidad y libre competencia:

Sea del caso mencionar que como garante de su proceso de procesamiento y envasado de
agua potable, previo el inicio de su actividad debid contar con el conocimiento sobre la
normatividad que regulaba sus productos, puesto que la normas van dirigidas  sin excepcion
alguna a todos los productores, y el mas minimo incumplimiento los hace sujetos de una
sancién que reprende su comportamiento la cual puede resultar onerosa, y por ende afectar e!
desarrollo de su actividad econémica gue sin ninguna duda se encuentra motivada, por el
descbedecimiento de las normas sanitarias vigentes que regulaban el marco normativo de los
productos alimentos tal como ocurrié en el caso que hoy es objeto de estudio.

Es asi que la Constitucidon Politica en su articulo 333, ha reconocido la importancia de la *...
libertad econdmica, y la iniciativa privada’: asi como también o ha hecho esta Direccion,
no obstante ambos presupuestos deben ser realizados conforme a parametros que impidan
comportamientos abusivos y de competencia destructiva; puesto que cada uno se traducen en
bien comun y responsabilidad social.

Frente a este tema, se le reitera que si bien podia realizar libremente su actividad econémica,
también tenia una clara obligacion de contar el conocimiento adecuado sobre a normatividad
gue regulaba los productos alimenticios que fabrica, en observancia de las condiciones
técnicas que los regulan y amparan su actividad,

Conforme a lo anterior, las responsabilidad que se deriva de la actividad econémica es con el
resto de la poblacion civil administrada, pues no se puede simplemente comenzar una
actividad, sin tener en cuenta las condiciones exigidas para su funcionamiento por parte de
legislador, mas aun cuando esta puede representar un riesgo cierto o un eventua! dafio a la
salud publica cuya proteccion es mision de esta Entidad.

Con las diligencias de inspeccion, corrobora el instituto, que las actividades faltaban a las
buenas practicas de manufactura y se ponia en riesgo la inocuidad del producto procesado y
por tanto {a salud de los consumidores del alimento, asi mismo fueron vulneradas las normas
tecnicas sobre rotulado que comprometieron la trazabilidad del producto procesado. Conforme
a ello, se aplico medida de seguridad, suspendiendo la actividad comercial. Es de advertir, gue
en ei caso particular se ponderaron los intereses en conflicto y prevalecié el de la salud y la
vida, evidenciandose que la autoridad sanitaria cumplié con la mision y las funciones a ella
asignadas por ley.

De tal manera que no es posible que la administracién permita el desarrolio de actividades gue
ponen en peligro la salud, sélo para no permear o afectar una actividad comercial que es fuente
de trabajo o de sustento de otros ciudadanos, En este caso, ia agencia sanitaria, esta en el
deber de actuar conforme a los fines del Estado y procurar por el bien comun.
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RESOLUCION No. 2019040937
(17 de Septiembre de 2019)
“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No.201603223”

Es bajo este contexto normativo que se exige el cumplimiento de las actividades gue se
desarrollan en ocasidén de la fabricacién de los alimentos, como en este caso, las buenas
practicas de manufactura y el rotulado, ya que solo bajo la aprobacion de tales parametros
exigidos en la norma se adquiere la certeza en la calidad y el consumo seguro de ios
alimentos.

Principio de la igualdad

En este sentido se resalta a la recurrente que la legislacion sanitaria es de orden publico y de
perentorio cumplimiento, y son excepcién, por lo cual ninguna razon justifica su vulneracion,
‘porque en ella descansa la integridad de la salud individual y colectiva de los colombianos, por
lo cual, se insiste, quien va a realizar alguna actividad relacionada con las competencias del
INVIMA, debe contar con las condiciones sanitarias exigidas en garantia del invaluable bien
juridico tutelado, este es la salud de la comunidad, derecho éste frente al cual deben ceder
otros derechos de los particulares, como los patrimoniales.

En ningun momento se puede permitir que un establecimiento funcione en condiciones
sanitarias inadecuadas, puesto que la ley es clara al exigir a quien se ocupa de actividades
relacionadas con los productos a que se refiere el articulo 245 de |a ley 100 de 1993, que debe
cumplir las normas sanitarias.

Debe la recurrente tener en cuenta que, como aparece anotado en los parrafos precedentes, la
legislacion sanitaria es de orden publico y como tal debe ser acatada sin miramientos. la
aplicacion de estas normas estan sometidas al cumplimiento de los tramites de riger, por la
situacion de riesgo que se genera para el invaluable bien de la salud individual y colectiva de la
poblacion del desempefio de una actividad de mayor riesgo como lo es procesar y envasar
agua potable tratada y omitir las exigencias normas técnicas sobre rotulado.

Al respecto el articulo 6 de la Carta Politica prescribe lo siguiente:

"ARTICULO 6

Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes.
Los servidores publicos lo son por fa misma causa y por omision o extralimitacion en el gjercicio de
sus funciones.”

Es de sefialar que quien tiene un establecimiento de comercic como el de la sancionada |, esta
obligada a cumplir todos los requisitos gue demandan las normas sanitarias porque de ello
depende fa calidad e inocuidad de los productos y consecuentemente la salud de los
consumidores.

Acuerdo de pago

Finalmente, teniendo en cuenta que ha manifestado dificultades econémicas este despacho le
informa que una vez se encuentre en firme y debidamente ejecutoriado el presente proveido,
serd remitido el proceso sancionatorio subéxamine a la Oficina Asesora Juridica por
competencia donde podra solicitar la suscripcion  de un acuerdo de pago con el Grupo de
Cobro Persuasivo y Coactivo y Persuasivo de la citada dependencia.
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RESOLUCION No. 2019040937
(17 de Septiembre de 2019)
“Por medio de fa cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No.201603223”

En ausencia de fundamentos juridicos o facticos que afecten ei acto administrativo objeto de
recurso, se dispone no reponer y por lo tanto se confirma la decisién establecida en el
Resolucion 2018038076 ce 4 de septiembre de 2018.

En mérite de lo expuesto, el despacho

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO.- No reponer y en tal sentido confirmar en su integridad la Resolucion
2018038076, proferida el 04 de septiembre de 2018 dentro del proceso sancionatcrio
201603223, adelantado contra la sociedad Distribuidora de Agua Hielo y Refrescos la Colmena
S.A.S. con Nit 900688223-3, conforme io expuesto en la parte motiva de la presente resolucién

ARTICULO SEGUNDO: Notificar de manera personal a la representante legal y/o apoderado de
la sociedad Distribuidora de Agua Hielo y Refrescos la Colmena SAS con Nit 900688223-3
conforme a lo establecido en el articulo 67 del Cédige de Procedimiento Administrative y de lo
Contencioso Administrativo.

En el evento de no comparecer, se notificara mediante aviso, en aplicacion a lo previsto en el

articulo 6 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y/o io
dispuesto en el ordenamiento juridico legal vigente.

ARTICULO TERCERO: Contra la presente Resolucion no procede ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

M. Ngrgatta Yallof

MARIA MARGARITA JARAMILLO
Directora de Responsabilidad Sanitaria

Prayectd y Digitéd. Leonardo H Bermudez Ruiz
Rewso: Angélice Rodriguez
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