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NOTIFICACION POR AVISO No. 2020000119 De 4 de Febrero de 2020

El Coordinador del Grupo de Recursos, Calidad y Apoyo a la Gestién de la Direccién de
Responsabilidad Sanitaria del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos INVIMA, en aplicacién de lo establecido en el articulo 69 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo procede a dar impulso
al tramite de notificacion del siguiente acto administrativo:

RESOLUCION No. 2019056797

PROCESO SANCIONATORIO: 201603311

EN CONTRA DE: MARIA ALEJANDRA BARRAGAN BOHORQUEZ

FECHA DE EXPEDICION: 16 DE DICIEMBRE DE 2019

FIRMADO POR: MARIA MARGARITA JARAMILLO PINEDA -~
Directora de Responsabilidad Sanitaria

Contra la Resolucién No. 2019056797 de 16 Diciembre de 2018, NO procede recurse alguno.

ADVERTENCIA

EL PRESENTi ﬁY_-IES SE,PUBLICA POR UN TERMINO DE CINCO (5) DIAS CONTADOS A
PARTIR DE . UZU , en la pagina web www.invima.gov.co Servicios de Informacion
al Ciudadano y en las instalaciones del INVIMA, ubicada en la Cra. 10 No. 64-28 de esta
ciudad.

El acto administrativo aqui relacionado , del cual se acompafia_copia integra, se
considera leqalmente NOTIFICADOQ al finalizar el dia _sigquiente del RETIRO del presente
aviso.

; ARDO SUAREZ
rsos, Califad y Apoyo a la Gestion
Direccidn de Responsabilidad Sanitaria

ANEXO: Se adjunta a este aviso en (10) folios a doble cara copia integra de Resolucién No.
2019056797 de 16 Diciembre de 2019, proferida dentro del proceso sancionatorio N°
201603311.

CERTIFICO QUE EL PRESENTE AVISO SE RETIRA EL, siendo las 5 PM

JAIRO ALBERTO PARDO SUAREZ
Grupo de Recursos, Calidad y Apoyo a la Gestion
Direccién de Responsabilidad Sanitaria

Proyectd y Digitd: Marlen Calderén U.
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RESOLUCION No. 2019056797
(16 de Diciembre de 2019)
“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No. 201603311

La Directora de Responsabilidad Sanitaria del Instituto Nacional de Vigitancia de Medicamentos
y Alimentos -Invima, en ejercicio 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 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, procede a resolver
el Recurso de Reposicidn interpuesto contra la Resolucion No. 2018051404 de fecha 26 de

noviembre de 2018, dentro def proceso sancionatorioc 201603311, teniendo en cuenta los
siguientes

ANTECEDENTES

1. La Directora de Responsabilidad Sanitaria del Instituto  Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos -Invima, mediante Resolucion 2018051404 de fecha 26 de
noviembre de 2018, calificé el proceso sancionatorio 201603311, e impuso a ia sefiora
Maira Alejandra Barragan Boherquez, identificada con cédula de ciudadania No.
1.015.418.824, en calidad de propietaria de! establecimiento de comercio denominado H20
San Juan, sancion consistente en multa de trescientos (300) salarios minimos diarios
legales vigentes, por infringir la normatividad sanitaria de Alimentos (Folios 93 al 103).

2. Decisién que se notificd mediante correo electrénico de fecha 03 de diciembre de 2018,
como obra a folio 107 del cuaderno procesal.

3. El dia 17 de diciembre de 2018, la sefiora Maira Alejandra Barragan Bohorquez,
identificada con cédula de ciudadania No. 1.015.418.824, en calidad de propietaria del
establecimiento de comercio denominado H20 San Juan, presentd recurso de reposicion
contra la Resolucidn No. 2018051404 de fecha 26 de noviembre de 2018, a través del
radicado 20181259002 (folios 115 al 120),

CONSIDERACIONES

La normatividad 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 ef 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 excepcion, son de
obligatorio cumplimiento dada su naturaleza de normas de orden publico, por !o cual, sus
destinatarios deben acatarlas sin miramientos, so pena de hacerse merecedores a la sancion
que en derecho corresponda.

Las razones de soporte por la cuaies la sefiora MAIRA ALEJANDRA BARRAGAN

BOHORQUEZ, en calidad de propietario del establecimiento de comercio denominado H20
SAN JUAN, presenta su inconformismo corresponden a las siguientes:

1. Violacién del Debido Proceso en Tasacién de la Muita
Indica el recurrente en su escrite que:

1)
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RESOLUCION No. 2019056797
{16 de Diciembre de 2019)
“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No. 201603311”

A continuacién, desarrollaremos los argumentos por los cuales se considera que la muita impuesta a
H20 SAN JUAN, mediante resolucién 2018051404 del 26 de noviembre de 2018 expedida dentro del
proceso sancionatorio 201603311, no esta acorde a dereche teniendo en cuenta lo expuesfo en ef
articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia, que sefiala: Articulo 29. El debido proceso 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 tribubal 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 aplicaré de preferencia a fa restrictiva o desfavorable. Toda
persona se presume inccente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio,
durante fa investigacién y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar fa sentencia
condenatoria, ya no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de plenc derecho, la prueba
obtenida con violacion del debido proceso.

En lo anteriormente expuesto se hace referencia a o sefialado en negrita, por cuanto no exisle un
procedimiento expreso en ninguna normatividad de tipo nacional para tasar o cuantificar la multa
impuesta, mediante 2018051404 del 26 de noviembre de 2018 expedida denfro del proceso
sancionatorio 201603311, asi las cosas, Como pudo el INVIMA llegar a la conclusién de que la
infraccion presuniamente cometida por el presunto infractor, equivale a 300 SMLDV y no a 80SMLDV o
10SMLDV, o a una mera amonestacion, 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 articuio &0 de Ja fey 1437 el cual sefiala:
Graduacion de las sanciones. Articulo 50. Graduacion de las sanciones. Salvo jo dispuesto en leyes
especiales, la gravedad de las faltas y el rigor de las sanciones Por infracciones administrativas se
graduaran atendiendo a los siguientes criterios, en cuantc resultaren aplicables:

1. Dafioc o peligro genieradc a los infereses juridicos tutelados.

2. Beneficio economico obtenido por el infractor para si o a favor de un tercero.

3. Reincidencia en la comision de la infraccion.

4, Resistencia, negativa u obstruccién a la accién investigadora o de supervision.

5 Utilizacion de medios fraudulentos o ulilizacion de persona interpuesta para ocultar la infraccion u

ocultar sus efectos.

6. Grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los deberes ¢ se hayah aplicado las
normas legales pertinentes.

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

Para la tasacion de la sancion impuesta, debio tenerse en cuenta el maximo que son 10.000 SMDLV Y
el minimo que es una amonestacion, segun lo sefialado en ja Ley 9 de 1959, y realizar una
ponderacion, tenfendo en cuenta el numero de criterios establecidos en el Art. 50 del CPACA, que
fuercn presuntamente violentados, segun la conducta realizada., para lo cual se podria delerminar que
la multa podria llegar a ser muy inferior de lo que impuso el INVIMA, Sitenemos en cuenia que fa
conducta realizada por el presunto infractor no se encuenira enmarcada en ninguno de los criterios
establecidos en el articulo 50 del CPACA; lo que se quiere sefialar con esto, es que no existe un criterio
unificado o basado en un reglamento, ley o demds, que determine el monto de la sancién, por el
incumplimiento de la normatividad, por tal mofivo existe claramente una violacion al derecho
fundamental consagrado en la CPC, denominado DEBIDO PROCESO

Pagina 2

5

Dfiging Pricg sal;

Baloseiate athos: |

N IMmao

[



RESOLUCION No. 2019056797
(16 de Diciembre de 2019)
“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No. 201603311”

Es de precisar, que el debido proceso se vio vulnerado, ya que ademas de lo sefialado anteriormente,
nunca se me dio la oportunidad de controvertir las pruebas solicitadas, nunca se emitic por parte del
INVIMA un auto de mis pruebas soliciadas negandolas o aprobandolas; por tal motivo nunca se pudo
interpones ante ellas un recurse de reposicion, solicitando las que yo considerara pertinentes.”

Al respecto se le aclara al recurrente que Ei INVIMA dentro del proceso sancionatorio
201603311 actud de conformidad con las facuitades otorgadas por el Decreto 2078 de 2012 y
en particutar en el articulo 4 sobre la naturaleza, objetivos y funciones de esa entidad. De
acuerdo con la mencionada norma la entidad identifica y evalua las infracciones a las normas
sanitarias y a los procedimientos establecidos, adelanta las investigaciones a que haya lugar y
aplica las medidas sanitarias y las sanciones que sean de su competencia de conformidad con
la Ley 9 de 1979.

De igual forma ef articulo 1° de Ia Constitucion Politica, sefala que Colombia es un Estado de
Derecho. Bajo esta inferencia el constituyente ordend el sometimiento permanente de! Estado al
régimen juridico derivado de las distintas fuentes normativas, reconociendo la primacia de la
Carta Politica frente a las demas que integran el ordenamiento juridico colombiano (arts. 4 vy
241 ibidem).

La obediencia a las fuentes referidas, como expresion genuina de los Estados de Derecho
garantes de las prerrogativas y libertades individuales, incorpora el principio de legalidad que,
en estricto sentido, se expresa en !a plena subordinacidn de los poderes publicos a la ley formal
en la que se materiaiiza la declaracion de la voluntad soberana, manifestada en la forma
prevista en la Constitucién Politica y cuyo caracter general es mandar, prohibir, permitir o
castigar (Caodigo Civil, art. 4).

La sujecion principalisima a la ley se justifica en que ésta proviene del organo de
representacion popular a nivel nacional, fuente legitima de poder en el seno de Estados
organizados como republicas democraticas, participativas y pluralistas. En consonancia, los
articulos 6° y 121 del texto constitucional establecen la vinculacion positiva de los servidores
publicos a fa Constitucion y la Ley, bajo un régimen de responsabilidad que les impide actuar
por fuera de aquellas y prohiben a las autoridades estatales en generai, incluyendo todos los
organos e instituciones del Estado, ejercer funciones distintas de las establecidas en ese tipo de
categorias normativas.

A su vez, los articulos 123 y 189 (num 11) reiteran la sujecién en comento e incluyen a los
reglamentos como preceptos juridicos igualmente acatables, utilizando un orden de jerarquia
que comienza con la Constitucion, como fuente suprema en la que se funda et orden juridico del
Estado, continia con la ley, como norma primordial que contiene regulaciones generales
limitadas por la Constitucién, y termina con fas normas reglamentarias encargadas de
desarrollar y ejecutar ias disposiciones legales, con lo cual se reconoce a éstas la connotacion
de fuente primaria en la produccion del derecho.

En ese contexto fluye el principio de legalidad de las sanciones, inmerso en la ontologia propia
de las maximas “nullum crimen sine lege” y “nullum poena sine crimen sine lege”, seguin las
cuales, no hay delito sin ley que io defina ni pena sin ley que la determine, y que el articulo 29
de la CP perfila como elemento sustancial del derecho al debido proceso, en los siguientes

términos: “El debido proceso se aplicaré 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. £n materia penal, la
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RESOLUCION No. 2019056797
{16 de Diciembre de 2019)
“Por la cual se resuelve un recurso de reposicién
proceso sancionatorio No. 201603311”

ley permisiva ¢ favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o
desfavorable. "

La voluntad del constituyente contempla la exclusividad legislativa para el establecimiento de
conductas infractoras de tipo delictivo, contravencional o correccional, y de las penas o
sanciones administrativas tendientes a conjurar esas infracciones,

Esa restriccidn de competencia, con la gue ademas se -enuncia el principio de tipicidad de las
sanciones en la medida en que ellas sdélo pueden operar respecto de supuestos clara, expresa
y taxativamente descritos como tales en la ley, {imita la potestad administrativa sancionatoria.

Bien anota la Corte Constitucional que el principio de legalidad de las sanciones no sélo implica
que las conductas sancionables estén descritas en norma previa (tipicidad) sino que, ademas,
tengan fundamento legal, de modo que su definicidon no se delegue en ninguna autoridad
administrativa, e igualmente que la sancién esté predeterminada en cuanto se requiere
certidumbre normativa previa sobre la sancién a ser impuesta.’

La potestad punitiva del Estado agrupa el conjunto de competencias asignadas a los diferentes
drganos para imponer sanciones de variada naturaleza juridica, y que para las actividades de
procesamiento de agua es el INVIMA, por ello, la actuacion administrativa requerida para la
aplicacion de sanciones, en ejercicio de la potestad sancionadora de la administracion -
correctiva y disciplinaria- estd subordinada a las reglas del debido proceso que deben
observarse en la aplicacion de sanciones por la comisién de trasgresiones que afectan
directamente el bien juridicamente tutetado de la salud publica.

En consecuencia, 'a potestad sancionatoria administrativa constituye una clara manifestacién
delius puniendi del Estado, asi como sus diferencias con la potestad sancionadora, y su
relacion con los principios y derechos relativos a la responsabilidad objetiva, ta presuncion de
inocencia y la inversién de la carga de la prueba, advirtiendo que la aplicacion del ejercicio de la
potestad sancionadora administrativa se encuentra subordinada a las reglas propias del debido
proceso y la exclusion de responsabilidad objetiva, como principios generales, los cuales sin
embargo no tienen la misma intensidad, rigurosidad y nivel de exigencia que en el ambito penal.

Por su parte, el principio de legalidad es una de las manifestaciones mas plausibles del ya visto
debido proceso, de acuerde 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 elio la seguridad juridica y evitar asi la arbitrariedad frente a! particular
vigilado. Al respecto, vaiga decir que la concepcion del principio de legalidad y la aplicacién
correcta y concreta de la norma sanitaria, es dada en razon a que !as actuaciones emitidas por
la administracion deben cefirse a lo establecido por la norma, asi lo ha dicho y reiterado el H.
Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccién "A"
Consejero Ponente: Alfonso Vargas Rincéon, en Sentencia de veintidds (22) de mayo de dos mil
ocho (2008):

“DERECHO Al DEBIDO PROCESO - Concepto

El debido proceso, como desarrofio del principio de legalidad, ha sido concebido por el
constitiyente como un derecho fundamental de aplicacion 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, constituyéndose en su nicleo esencial. Asi, toda persona debe juzgarse

' Sentencia C-1161 de 2000, Magistrado Ponente Dr. Algjandro Martinez Caballero
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RESOLUCION No. 2019056797
(16 de Diciembre de 2019)
“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No. 201603311"

conforme a la ley preexistente al acto que se le imputa, ante la autoridad competente vy con fas
formalidades propias de cada juicio, es decir, que la actuacion debe cedirse a las ritualidades
propias del caso. Y para que esa proteccion constitucional sea real ¥ efectiva se hace necesario
que tales formalidades o procedimientos se encuentren previamente sefialados en un estatuto
legal, de tal suerte que pueda deferminarse de manera clara e inequivoca cudl ha de ser of
comportamiento gubernativo o judicial a seguir en cada caso.”

Con lo anterior, la manifestacion del principic 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 lo que respecta al tipo y monto de sancion impuesta por el despacho, se advierte que la
misma se fundamento en hechos comprobados que evidenciaron el incumplimiento del régimen
sanitario, estableciéndose un riesgo efectivo frente al bien tutelado, esto es, la salud publica;
circunstancia que a todas luces refleja un actuar a tituio de culpa, sanciondndose la negligencia
de la encartada al omitir el cumplimiento de las exigencias relacionadas alimentos.

Ahora, en cuanto a la legalidad de la sanciéon, es de advertir gue la misma debe estar
sustentada en una ley previa, que indique los parametros para su imposicién, como sucede
para todo proceso administrativo sanitario. En el caso que nos ocupa, la ley 9 de 1979, preve
las sanciones pertinentes para infracciones al régimen sanitario, en e! articulo 577 gue sefala:

“Articulo 577°.- Teniendo en cuenta la gravedad del 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 siguientes sanciones:

a. Amonestacion;

b. Mullas sucesivas hasta por una suma equivalente a 10.000 salarios diarics minimos legales al
maximo valor vigente en el momento de dictarse la respectiva resclucion;

Decomiso de productos;

Suspension o cancelacion del registro o de fa licencia, y

e. Cierre temporal o definitivo del establecimiento, edificacién o servicio respectivo.

ao

Al respecto, la Corte Constitucionai ha sefialado en la sentencia C-916 del 29 de octubre de
2002, Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, manifestd lo siguiente:

()

En sentide constitucional la proporcionalidad es un principio de correccién funcional de
loda la actividad estatal gue, junto con otros pringipios de interpretacion constitucional —
unidad de la Constitucion, fuerza normativa_fuerza integradora, concordancia practica,
armonizacion concreta, inmunidad _de los derechos constitucionales e interpretacion
conforme a la_Constitucidn~, busca asegurar que el poder piblico, actie dentro de! marco
del estado de derecho, sin excederse en el gjercicic de sus funciones. Su fundamento
normativo dltimo esté dado por fos principios fundamentales de Estado de Derecho
(articuio 1 C.P.), fuerza normativa de la Constitucién (articulo 4 C.P.) y caracter inalienable
de los derechos de la persona humana (articulo 5 C.P.).(Subraya fuera de texto)

()"

Es cierto que la ley sanitaria, dada la amplitud de su dmbito de aplicacién no tiene una
tipificacion estricta de las contravenciones, por lo cual se sefiala un grupo de infracciones que
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RESOLUCION No. 2019056797
(16 de Diciembre de 2018)
“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No. 201603311"

se derivan de! incumplimientc de requisitos, obligacienes, prohibiciones, procedimientos, etc. y
se establecen unas sanciones, dejando al operador administrative la valoracion de los factores
indicados para seleccionar la que mejor se adapte a la conducta investigada, los que se
constituyen en limitantes de las determinaciones que se asumen en este ambito.

Conforme a lo anterior es claro que este Despacho no puede tasar las multas previendo los
inconvenientes o percances de tipo personal y mucho menos economico que afectan la
prestacion de servicios del banco de sangre, puesto que la ley es una norma juridica o
precepto estabiecido por la autoridad competente, en la gue se manda o prohibe algo en
consonancia con la justicia, y para el bien de los gobernados y su incumplimiento trae
aparejada una sancion.

Téngase en cuenta que para imponer la multa este Despacho analizé los criterios de
graduacion de la sancién, contenidos en el articulo 50 de la Ley 1437 de 2011, los cuales se
aprecian en la Resolucién de Calificacion de la siguiente forma:

“Para el presente caso se analizarén cada uno de los anteriores numerales y se tendrén en cuenta los
criterios aplicables para la respectiva graduacion de la sancion respecto de las conductas presentadas:

Dafio o peligro generado a los intereses juridicos tulelados. No hay prueba que determine que se generc
un dafio, pero si generd un riesgo inminente o peligro al incumplir con las disposiciones sanitarias que
inciden en la salud individual o colectiva, razon por la cual los profesicnales del Instituto procedieron a
aplicar medida sanitaria de sequridad, para efectos de prevenir el riesgo a la salud.

Por su parte frente al numeral segundo, dentro de las diligencias no se observa que la sefiora MAIRA
ALEJANDRA BARRAGAN BOHORQUEZ identificada con la cédula de ciudadania ntumero

1.015.418.824, haya obtenido un beneficio economico para si o para un tercero, como consecuencia de
la infraccion a la normatividad sanitaria encontrada.

En cuanto al numeral tercero, consultada la base de datos de los procesos sancionatarios del Instituto,
se encontrd que la sefiora MAIRA ALEJANDRA BARRAGAN BOHORQUEZ identificada con la cédula
de ciudadania numerc 1.015418.824, no ha sido objeto de sancién, ni de aplicacién de medida
sanitaria de seguridad con anterioridad a la fecha de los hechos investigados.

Al numeral cuartc, no se evidencia que la investigada, haya opuesto resistencia u obstruccion a ia
investigacion, teniendo en cuenta que en las visitas realizadas, los profesionales del Instituto pudieron
ingresar a las instalaciones del establecimiento y realizar las verificaciones del caso.

En cuanto al numeral quinto, se observa que la investigada no utilizé medios fraudulentos o traté de
ocultar por intermedio de tercera persona la infraccion a la normatividad sanitaria o sus efectos, porlo
que no aplica la circunstancia descrita para agravar la sancion.

De acuerdo a lo sefialado en el numeral sexto, es pertinente manifestar que de conformidad con los
argumentos presentados a este Despacho, en virtud a que se acato la medida sanitaria de seguridad
por parte de la investigada, y que realizo adecuaciones ffsicas, se advierte grado de prudencia y
diligencia para atender los deberes legales que le asisten en desarrolio de su actividad.

Segdn lo dispuesto en el numeral séptime, ser renuente o desatender el cumplimiento de ias ordenes

impartidas por autoridad competente, no hay pruebas dentro del expediente administrativo que asf lo
demuestren.

En cuanto al reconocimiento © aceptacion expresa de la infraccién antes del decreto de pruebas,

observamos que no existe por parte del implicado, aceptacién expresa de la infraccion antes de
proferirse el respectivo auto de pruebas”.
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RESOLUCION No. 2019056797
(16 de Diciembre de 2019)
“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No. 201603311"

Una vez revisadas los criterios de graduacion valorados dentro de |a Resclucion de Calificacion,
se observa que fueron analizados y valorados en debida forma, teniendo en cuenta tas
circunstancias especificas del caso y los documentos obrantes en el expediente sin que exista
reparo alguno en cuantc a su consideracion.

Notese que fas conductas calificadas como infraccion representaron afectacion para la salud,
como bien objeto de tutela, sustentando gue el monto de la sancién tuvo asidero en dicha
circunstancia y en los criterios antes relacionados, encontrando la decision acertada y ajustada
a principios de proporcicnalidad y razonabilidad, dentro de un margen amplio otorgado por el
legislado que impone un limite maximo de hasta 10.000 SMDLV.

Definidos entonces bajo una nocién concreta del principio alegado por el recurrente, vy ante la
ausencia de pruebas aportadas por el impugnante que permita demostrar una afrenta al debido
proceso, no encuentra este Despacho vulneracién alguna, en tanto que las conductas
endilgadas se encuentran debidamente probadas y analizadas, asi su ocurrencia y valoracién
determinaron la imposicion de la sancion impuesta, de la misma forma que el procedimiento
seguido para el efecto,

Ahora con lo que respecta a la presunta vulneracion de! debido proceso en donde la defensa
arguye que no tuvo la oportunidad de controvertir las pruebas solicitadas, que nunca el INVIMA
emitié auto de pruebas negandolas o aprobandolas, es una afirmacién totalmente errénea por
parte de la sefiora Maira Alejandra Barragan, habida cuenta que esta autoridad sanitaria el dia
7 de noviembre de 2018, expididé auto de pruebas No. 201813336, siendo comunicado a la
inquirida mediante el oficio 0800 PS - 2018059980 con radicados Nro. 20182053107,
20182053108, 20182053109 de fecha 7 de noviembre del 2018, asi mismo se comunico via
correo electronico sefialando ef término establecido para la presentacion de alegatos. (Folios
86 al 91).

Sea del caso aclararte a la impugnante que contra el auto de pruebas no procede recurso
alguno, son actuaciones de tramite, esto significa que se comunican mas no se notifican,
situacion que tiene su respaldo normativo en la Ley 1437 de 2011 y en Ia Ley 1564 de 2012,
asi:

La Ley 1437 de 2011 sefiala:

“Articulo 75. Improcedencia. No habra recurso contra los actos de cardcter general, ni contra los de
framite, preparatorios, o de efecucion excepto en ios casos previstos en norma expresa.

()
Articulo 204. Autos que no requieren notificacion. No requieren notificacion 1os autos que contengan ordenes
dirigidas exclusivamente al Secretario. Ai final de ellos se incluird la orden "climplase”

La Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan
otras disposiciones: ‘

"Articulo 299. Autos que no requieren notificacion.
Los autos de "cumplase” no requieren ser notificados. "

Conforme con lo anterior, el auto por medio del cual se inicia ia etapa probatoria, ha sido
considerado por la doctrina y la jurisprudencia como un auto de tramite, ya que no resueive
ninguna cuestidon de fondo, ademas, la Ley 1437 de 2011, norma aplicable al caso de marras no
contempla la notificacion de esta clase de actuacion. Sobre el particular sea del caso citar el
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concepte emitido el dia 18 de enerc de 2007 por la Oficina Asesora Juridica de este Instituto,
que reza:

"El Auto de Etapa Probatoria que se profiere dentro de los procesos administrativos sancionatorios
adelantados en la Oficina Asesora Juridica del INVIMA, puede ser definido como {...) aquellos
proveidos que se limitan en cualquier proceso, hien a abrir o negar una oportunidad probatoria o bien
a ordenar la préctica o la denegacion de un medic probaicrio’l’

De conformidad con la definicién de acto de tramite y teniende en cuenta las caracteristicas propias del Auto de
Etapa Probatoria, se puede concluir que este es un acto de tramite, pues su objetivo es dar inicio a la obtencién y
practica de las pruebas dentre de los proceses sancicnatories (...)°

En ese sentido, no se vislumbra ninguna trasgresidn al principio fundamental del debido
proceso del sancionado, al contrario, se evidencia que el tramite se ciid a los lineamientos
establecidos en el la Ley 1437 de 2011, bajo los derechos y garantias constitucionales gue
impone nuestro sistema juridico,

En tal sentido, tas actuaciones adelantadas por este Instituto para este tipo de procesos
sancionatorios se rigen siempre respetando las maximas constitucionales relaciocnadas con el
Derecho de defensa y contradiccién, principio de legalidad y las previstas en el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo "economia, celeridad, eficacia,
imparcialidad, publicidad y contradiccion’, todos ellos, aparejados con los principios de ia
funcion administrativa previstos en el articulo 209 de nuestra carta magna

2, De las Circunstancias Agravantes y Atenuantes Previstas en el Decreto 3075 de
1997.

Sostiene la recurrente que:

"Ahora bien, aparténdonos del argumento antes expuesto, es de recaicar que la conducta realizada nc
estuvo enmarcada en ninguno de los agravantes sefialados en el Decreto 3075 de 1997, ARTICULO
102. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES. Se consideran circunstancias agravantes de una infraccion
sanitaria las siguientes: a. Reincidir en la comision de la misma falta. b Realizar el hecho con plenc
conocimignto de sus efectos dafioscs o con fa complicidad de subalternos o con su participacion bajo
indebida presién; c. Cometfer la falta para ocultar ctra. d. Rehuir la responsabilidad o atribuirsela a otro u
otros; e. Infringir varias disposiciones sanitarias con la misma conducta y f. Preparar premeditadamente
la infraccién y sus modalidades.

Es de recaicar que la multa impuesta, incurre en la violacién de otro principio amparado en la
constitucion politica de Colombia como lo es el non bis in idem, segun la honorable corte sefiala que es
pilar fundamental dei estado social de derecho. "el non bis in idem como principio fundamental estd
fnmerso en la garantia constitucional de la legalidad de los delitos y de las sanciones (nullum crimen,
nulla poena sine lege), puesto que su efeclividad esta ligada a la previa existencia de preceptos
juridicos de rango legal que determinen con certeza los comportamientos punibles. De esta forma,
dicho postulado se constifuye en un limite al ejercicio desproporcionado e irrazonable de la potestad
sanciorniadora del Estado”. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia 554 de 20071,

Es de aclarar que dicho principio fue vuinerado por cuanto no existe un sistema que determine que
la conducta realizada, serd sancionada con 300 SMDLV Y no otra.

U1 BETANCUR JARAMILLG, Carlos. Derecho Procesal Administraiivo Postgrade, Cuarta edicion, tercera impresion, Seaal
Editora, Medellin, 1994, p. 349.
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Adicional, este principio es vulnerado por cuanto existe una doble sancion, ya que mediante ACTA
DE APLICACION DE MEDIDA SANITARIA aplican SUSPENSION TOTAL DE ACTIVIDADES,
adicional mediante Resolucion 2018051404 del 26 de noviembre de 2018, se impone una sancion
por 300 SMDLV por cuanto se evidencia existe una violacion al principio de non bis in idem, ya
que nadie podra ser sancionado dos veces por los mismos hechos.

Ahora bien, nos ocuparemos en demostrar gue la administracion cometio otra conducta arbitraria
puesto que no reconocio, que la conducta realizada, se encuentra deniro de los atenuantes
consagrados en el Decreto 3075 de 1997, en su ARTICULO 103. CIRCUNSTANCIAS
ATENUANTES. Se consideran circunstancias atenuantes de una infraccion sanitaria las siguientes.
a. E/no haber sido sancionado anteriormente o haber sido objeto de medida sanitaria de seguridad
0 preventiva por autoridad competente; b. Procurar por iniciativa propia resarcir el dafic o
compensar el perjuicio causado antes de la sancion. c¢. El confesar la falta voluntariamente antes
de que se produzca dafio en la salud individual o colectiva. Ya que Ja sefiora MAIRA ALEJANDRA
BARRAGAN, nunca ha sido sancionado, por circunstancias iguales o similares a las aqui

expuestas, adicional a ello por iniciativa propia elia subsano el incumplimiento por el cual fue objeto de
este proceso sancionatorio”,

Sea lo primero indicar que el Decreto 3075 de 1997, no resulta aplicable al caso en estudio,
teniendo en cuenta que el Ministerio de Salud y Proteccién Social expidio la Resolucion 2674 de
2013, "Por la cual se reglamenta el articulo 126 del Decreto-ley 019 de 2012 y se dictan
otras disposiciones."”, la cual en su articulo 55 indica que entrara en vigencia doce meses
después de su publicacion, esto es el 25 de julio de 2014, cuyo objeto es el siguiente:

"Articulo 1°. Objeto. La presente resolucion tiene por objeto establecer [os requisitos sanitarios que
deben cumplir las personas naturales y/o juridicas que ejercen actividades de fabricacion,
procasamiento, preparacion, envase, almacenamiento, transporte, distribucion y comercializacion de
alimentos y materias primas de alimentos y los requisitos para la notificacion, permiso o registro
sanitario de los alimentos, segun el riesgo en salud publica, con el fin de proteger ia vida y la salud de
fas personas.”

Sin embargo, dicha Resolucion no podria entrar en vigencia hasta tanto el Ministerio de Safud y
Proteccién Social no expidiera la reglamentacién correspondiente a la clasificacion de alimentos
segun el riesgo en salud publica y mientras eso no ocurriera continuara en vigencia el Decreto
3075 de 1997, como lo indica e! articulo 126 del Decreto Ley 019 de 2012, asi:

"ARTICULO 126. NOTIFICACION SANITARIA, PERMISO SANITARIO O REGISTRO
SANITARIO

Los alimentos que se fabriquen, envasen o importen para su comercializacion en el territorio
nacional requeriran de notificacion sanitaria, permiso sanitario o registro sanitario, segun el
riesgo de estos productos en salud pablica, de conformidad con la reglamentacion que expida el
Ministerio de Safud 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 que se fabriquen, elaboren,

comercialicen, importen y envasen en el territorio nacional se regiréan por la normatividad
vigente." (Resaltado fuera del texto original)

Posteriormente el Ministerio de Salud y Proteccién Social expidio la Resoclucion 718 de 2015,
“‘Por la cual se establece la clasificacion de alimentos para consumo humano de acuerdo con el
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riesgo en salud pablica.", la cual, de acuerdo con su articulo 5, entraba en vigencia a partir de la
fecha de su publicacion en el diario oficial, esto es el 13 de marzo de 2045.

De acuerdo con lo expuesto, la Resolucion 2674 de 2011, que reglamenta las actividades de
fabricacion, procesamiento, preparacion, envase, almacenamiento, transporte, distribucion y
comercializacion de alimentos y materias primas de alimentos para consumo humano, entrd en
vigencia el 13 de marzo de 2015.

.o anterior nos indica que respecto de los procesos sancionatorios por condiciones de
fabricacion, procesamiento, preparacién, envase, etiquetado, almacenamiento, transporte.
distribucion y comercializacion de alimentos, se debian iniciar de acuerdo con la norma
especial, esto es el Decreto 3075 de 1997 hasta el 12 de marzo de 2015. A partir del 13 de
marzo de 2015 los procesos sancionaterios de alimentos deben ser iniciados de acuerdo con lo

previsto por la Ley 1437 de 2011, por expresa remision del articulo 52 de la Resolucion 2674 de
2013.

En el caso sub examine el proceso sancionatorio fue iniciado el 24 de septiembre de 2018, bajo
el procedimiento sancionatorio genera! consagrado en la Ley 1437 de 2011, tal como consta en
el Auto No. 2018011308, visible a folios 35 al 39 del expediente administrativo.

Por lo tanto en materia procedimental debemos aplicar las normas sobre proceso sancionatorio
administrative consagradas en los articulos 47 y ss. de la Ley 1437 de 2011 y no las citadas por
el recurrente pertenecientes at Decreto 3075 de 1997, esto es los criterios de atenuacion
contenidos en esta Uitima.

Por todo lo anterior, es ciaro para este Despacho que no le asiste razon a recurrente frente a la
aplicacién del procedimiento contenido en el Decreto 3075 de 1997,

3. Principio Non Bis In Idem

Continuando con el analisis de! recurso de reposicion, se tiene que el recurrente aduce gue se
viol6 el principio de non bis idem ya que no existe un sistema que determine que la conducta
realizada, sera sancionada con 300 SMLDV y ademas que mediante acta de aplicacion de
medida sanitaria a la sefiora Maria Alejandra Barragan se aplica suspension total de
actividades, ante lo cual el Despacho aclara que en ningun momento existe vutneracion a éste
principio constitucional toda vez que no ha investigade y sancionado a fa sefiora Maria
Alejandra Barragan dos veces por el mismo hecho.

Bien lo ha dicho la H. Corte Constitucional en cuanto al principio de non bis in idem, en
desarrollo del articulo 29 de la Constitucion Nacional en Sentencia C-632 de 2011, Magistrado
Ponente: Dr. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

"PRINCIPIO NON BIS IN IDEM - Caracteristicas.

La Corte hizo un recuento de las caracteristicas que gobiernan |a prohibicion del doble
enjuiciamiento, las cuales pueden resumirse de la siguiente manera: (i) El principio del non bis in
idem tiene el caracter de derecho fundamental de aplicacién directa e inmediata, y con el se busca
‘evitar que las personas sean sometidas por el Estado a permanentes y sucesivas investigaciones
y sanciones a partir de un mismo comportamiento, colocandolas en estado de abscluta indefension
¥ de continua ansiedad e inseguridad” (i) St importancia radica en que, “cualquier individuc pueds
tener la confianza y la certeza de que las decisiones definitivas dictadas en su contra, fruto de los
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procesos que definen su responsabilidad en la comision de conductas contrarias a derecho,
realizan la justicia material en cada caso concreic e impiden que tales comportamientos ya
juzgados puedan ser objeto de nuevos debates sin distinta formula de juicio”, (i} Ef fundamento de
su existencia son los principios de seguridad juridica y justicia material, los cuales a su vez se
amparan en el principio de la cosa juzgada, por cuyo intermedio se le reconoce cardcter definitivo e
inmutable a las decisiones judiciales ejecutoriadas, impidiendo “que los hechos o conductas
debatidos y resueltos en un determinado proceso judicial vuelvan a ser discutidos por otro
funcionario en un juicio posterior”. (iv) Teniendo en cuenta el ambito de proteccion, el non bis in
idem no solo se dirige a prohibir la doble sancidn sino también el doble Juzgamiento, pues nc existe
justificacion juridica vélida para someter a una persona a Jjuicios sucesives por el mismo hecho. £n
esle sentido, la expresion "juzgado”, utilizada por el articuio 29 de la Carta para referirse al citado
principio, comprende las diferentes etapas del proceso ¥ no solo la instancia final es decir, la
correspondiente a la decisién. (v) La prohibicién del doble enjuiciamiento se extiende a los distintos
campos del derecho sancionador, esto es, a todo regimen juridico cuya finalidad sea regular las
condiciones en que un individuo puede ser sujeto de una sancidén como consecuencia de una
conducta personal contraria a derecho. Asi entendida, Ia cita institucion se aplica a las categorias
del "derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinaric, el derecho
correccional, el derecho de punicion por indignidad politica (impeachment) y el régimen juridico
especial ético-discipiinario aplicable a cierfos servidores publicos (pérdida de investidura de los
Congresistas)”. (vi) El principio del non bis idem e es oponible no soio a las autoridades publicas
titulares del ius puniendi del Estado, sino tambign a los particulares que por mandato legal estan
investidos de potestad sancionatoria. De manera particular, y dada su condicion de garantia
fundamental, al Legislador fe esta prohibido expedir leyes que permitan o faciliten que una misma
persona pueda ser objetc de miltiples sanciones o de juicios sucesivos ante una misma autoridad
y por unos mismos hechos. (vii) Conforme con su finalidad, la prohibicion del doble enjuiciamiento,
tal y como ocurre con los demas derechos, no tiene un cardcter absoluto. En ese sentido, su
aplicacion “no excluye la posibilidad de que un mismo comportamiento pueda dar lugar a diversas
investigaciones y sanciones, siempre y cuando ia conducta enjuiciada vulnere diversos bienes
juridicos y atienda a distintas causas y finalidades”. (viii} Asi entendido, el principio non bis in idem
no impide que "una misma conducta sea castigada y valorada desde distintos dmbitos del derecho,
esto es, como delito y al mismo tiempo como infraccion disciplinaria o administrativa o de cualquier
otra naturaleza sancionatoria” Desde este punto de vista, el citado principio solo se hace exigible
cuando, dentro de una misma drea del derecho, y mediante dos 0 mas procesos, se pretende
juzgar y sancionar repetidamente un mismo comportamiento.”

Aplicado lo anterior al caso sub judice, se advierte que consultado el aplicativo sanciona de esta
dependencia no se encontré que la investigada hubiese sido sancionada con anterioridad por
los hechos que advirtieron los funcionarios del INVIMA en la visita de inspeccion, control y
vigilancia que realizaron el dia 9 de diciembre de 2015 en las instalaciones del establecimiento
denominado H20 SAN JUAN y por otra parte, el hecho que hubiera sido objeto de aplicacién de
medida sanitaria de seguridad consistente en la suspensién total de actividades de!
mencionado establecimiento, por ninglin motivo constituye una sancion, sino se trata de
medidas sanitarias de seguridad, las_cuales por su naturaleza son de caracter preventivo vy
transitorio, no susceptibles de recurso alguno por mandato expreso del 576 de la Ley O de
1979, pero una vez desaparecen las causas que le dieron origen estas deben ser levantadas
por la autoridad que la impuso o su delegado, por consiguiente es también un deber de la
autoridad sanitaria competente iniciar el respectivo proceso sancionatorio con el fin de
establecer la posible responsabilidad del propietario del establecimiento frente a una presunta
infraccion normativa, , procedimiento éste reglado y amparado por ia ley, el cual dio origen al
presente proceso sancionatorio, razén por la cual no es cierto que la sefiora Maira Alejandra
Barragan haya sido objeto de otra sancién, sino Unicamente la que se encuentra contentiva en
la parte resolutiva del acto administrativo que motivé ia presentacion del recurso de reposicion.
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Ahora, es pertinente indicarle a la recurrente que el INVIMA como autoridad sanitaria, estaba
facultada para imponer multa equivalente hasta de 10.000 SDMLV segun las pruebas
aportadas, la ponderacién del caso y los incumplimientos evidenciados, que para el caso
especifico se establecic en un valor de 300 SDMLV y cuyo monto se deriva de |a vaioracion de
los hechos probados, el producte objeto de vigilancia, asi como los incumplimientos
evidenciados, que en casos similares a este se gradua en el mismo valor por el riesgo generado
frente al bien juridico tutelado, situaciones que se encuentran claramente descritas en la
Resolucion impugnada.

4. Riesgo del bien juridicamente tutelado y que afecta la salud publica
La recurrente manifiesta que:

‘Otro 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 fa salud publica, nunca fue vulnerado, por cuantc no
existe informacién o pruebas que reposen en el expediente, que demuestren que fue asi, Ademas, no
existen criterios claros para demostrar que la conducta realizada puso en riesgo el bien juridico
futelada, por tal molive nos enconframos que la sancidn a imponer no son los 600 SMDLV, sino una
mera amonestacion, por cuantc lo sefialado en el articulo 108 del Decreto 3075 de 1997

Refiere la recurrente, la inexistencia de pruebas o informacién con la cual se pueda acreditar
un riesgo al bien juridico de la salud publica, de tal manera que contrario a lo expuesto, este
Despacho se permite indicarle a la sancionada, que si bien no existid en el transcurso de la
investigacion prueba de la existencia de un dafio concreto, si se determiné la existencia de un
riesgo al incumplir con las disposiciones sanitarias que inciden en la salud individual o colectiva.

Como ya se ha mencionado en reiteradas ocasiones, las normas sanitarias que regulan las
condiciones de fabricacién, almacenamiento, etiquetado, comercializacién de productos,
procuran por la obtencién de alimentos con las condiciones de calidad y seguridad necesarias
para evitar dafios asociados a su consumo. En consecuencia cualquier incumplimiento a las
normas sanitarias genera un riesqo para la salud publica, por los eventos adversos que
puedan ocasionarse a quien los consume,

Es asi que en la diligencia de Control sanitario de fecha 9 de diciembre de 2015, los
funcionarios de esta entidad, verificaron ias condiciones locativas e higiénico — sanitarias

emitiendo un concepto sanitario desfavorable al encontrar incumplimiento a lo ordenado por la
Resolucién 2674 de 2013.

De tal manera, en la diligencia en mencién, se evidenciaron falencias que afectaban:
infraestructura, instalaciones sanitarias, personal manipulador de alimentos, condiciones de
saneamiento, educacion y capacitacién, manejo y disposicion de desechos solidos, limpieza vy
desinfeccion, control de plagas, condiciones de proceso y fabricacién, equipo y utensilios,
matertas primas e insumos, envases, operaciones de fabricacion, operaciones de envasado y
empaque, almacenamiento de producto terminade, condiciones de transporte, aseguramiento y
control de la calidad y verificacién de documentos y procesamiento.

Asi mismo a folios 16 al 170 del expediente, se dejo consignado en el acta de aplicacién de
medida |o que a continuacion se relaciona:

it

SITUACION SANITARIA ENCONTRADA
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RESOLUCION No. 2019056797
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“Por la cual se resuelve un recurso de reposicion
proceso sancionatorio No. 201603311”

Después de realizar el recorrido por las instalaciones se observaron los Siguientes
incumplimientos:

1. No se cuenta con programa, cronograma y registros de capacitacion los cuales
Soportan que los operarios conocen las buenas practicas higiénicas (...)

2. No se cuenta con procedimientos de limpieza y desinfeccion, programa de agua,
programa de plagas y programa de residuos solidos.

3. No se cuenta con proteccion de los bombillos. (...)

4. No se cuenta con filtro sanitario, ni lavamanos en area de produccion. (...)
5. No se cuenta con certificados médicos. (...)

6. No se cuentan con los controles del proceso ni se registran. (...)

7. No se cuenta con laboratorios microbiologicos de producto terminado ni cuenta con
los servicios de un laboratorio. (...)

Cabe destacar que la inspeccion, vigilancia y control que hace ésta entidad, no recae
exclusivamente sobre las materias primas o productos terminados, sino ademas sobre los
equipos y utensitios utilizados en el procesamiento y envasado de alimentos, los cuales deben
estar en adecuadas condiciores de higiene, mantenimiento y conservacion para evitar la
contaminacién de los alimentos.

Colorario a lo anterior, la Organizacion Mundial de la Salud estima que las enfermedades
causadas por alimentos contaminados constituyen uno de los problemas sanitarios mas
difundidos en el mundo de hoy, como resultado de la manipulacién inadecuada de alimentos, lo
que incrementa considerablemente e! riesgo que entrafian las enfermedades de origen
alimentario, es asi que la falta de implementacion de las buenas practicas de manufactura o la
deficiencia de tas mismas, facilmente trae consigo la_contaminacion cruzada de los alimentos al
producirse un alto indice de bacterias y microorganismos nocivos, que descomponen los
alimentos convirtiéndolo en un producto carente de inocuidad, que puede afectar la saiud de los
seres humanos expuestos que consumen estos alimentos.

Es por esto, que es tan importante cumplir con lo establecido en el la resolucion 2674 de 2013,
cuyo objetivo es establecer los requisitos sanitarios que deben cumplir las personas naturales y/o
juridicas que ejercen actividades de fabricacién, procesamiento, preparacién, envase,
almacenamiento, transporte, distribucion y comercializacion de alimentos y materias primas de
alimentos y los requisitos para la notificacion, permiso o registro sanitario de los alimentos, segun el
riesgo en salud publica, con el fin de proteger la vida y la salud de las personas.

Adicionalmente cabe recordar al recurrente que estos alimentos (agua para consumo humano),
son considerados de alto riesgo ya que bajo condiciones de temperatura, tiempo y humedad
pueden experimentar el desarrollo de bacterias patdgenas dafinas, por ende, el riesgo de sufrir
alteraciones o deterioro es alto, teniendo mayor potencialidad de generar afectacién en la salud
publica, por las enfermedades que transmiten. Siendo necesario el cumplimiento riguroso y
permanente de las practicas, condiciones y medidas establecidas en la mencionada
normatividad cuya carencia como en el presente caso no garantiza la inocuidad del producto,
entendida por la OMS como ‘las acciones encaminadas a garantizar la méxima seguridad
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posible de los alimentos. Las politicas y actividades gue persiguen dicho fin deberén de abarcar
toda la cadena alimenticia, desde la produccion al consumo.™.

Por lo tanto, es claro que con el desarrollo de |a actividad de procesar y envasar agua potable
tratada para consumo humano, sin contar con las Buenas Practicas de Manufactura, la
sancionada, ha puesto en peligro la salud de a comunidad, y el incumplimiento de uno solo
de los requisitos establecidos en la regulacién sanitaria de alimentos puede convertirse
facilmente en un factor de riesgo.

En ei anterior contexto queda claro y demostrado que con la inobservancia a la normatividad
sanitaria de alimentos se generd un peligro al hien juridico tutelado, no asistiéndole razon a la
impugnante,

5. Del Principio de Igualdad Frente al de Proporcionalidad

Respecto a este punto de impugnacion, refiere la recurrente que con la imposicion de fa muita
tan cuantiosa, se esta violentando el principio fundamental de igualdad.

Al respecto es necesario precisarle a la sancionada que la igualdad es una de las columnas en
las que se funda el Estado. Por ende la Constitucion Politica de Colombia resalta 1a igualdad,
como un principio, valor, y un derecho fundamental, que va mas alla de la igualdad ante la ley,
para constituir un postulado conducente a la realizacion de situaciones de equivalencia material.
Asi entonces el objetivo central de fa clausula de igualdad, es la proteccion de grupos
tradicionalmente discriminados o marginados; proteccién que en un Estado social de derecho,
se expresa en una dobie dimensién: por un lado, como mandato de abstencion o interdiccién de
tratos discriminatorios {mandato de abstencién) y, por el otro, comoc un mandato de
intervencion, a través del cual el Estado esta obligadc a realizar acciones tendentes a superar
las condiciones de desiguaidad material que enfrentan dichos grupos (mandato de
intervencidn). En relacién con el primero, existe un deber de la administracién de abstenerse de
adelantar, promover o ejecutar politicas, programas o medidas que conduzcan a agravar o
perpetuar la situacion de exclusion, marginamiento ¢ discriminacion de grupos tradicionalmente
desventajados en la sociedad. Esto se deriva principalmente de la clausula de igualdad formal y
del principio de no discriminacion establecido en el inciso primero del articulo 13.

En este sentido se resalta a la recurrente que la legislacién sanitaria es de orden publico, de
perentorio y obligatorio cumplimiento, y esta dirigida a todos los ciudadanos sin excepcion
alguna. De tal manera que nada justifica su vulneracién, porque en ella descansa !a integridad
de la salud individual y colectiva de los colombianos, por o cual, se insiste, quien va a realizar
alguna actividad relacionada con las competencias del INVIMA debe contar con las
condiciones sanitarias exigidas en garantia dei 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.

Por lo tanto el desarrollo del proceso sancionatorio se desarrollé bajo los parametros de la
igualdad y equidad frente a los demas administrados.

Debe también tener en cuenta la recurrente que, Ia aplicacion de las normas sanitarias, estan
sometidas al cumplimiento de los tramites de rigor, por la situacion de riesgo que se genera
para el invaluable bien de la salud.

2 hitp:/iwww.who.int/topicsifood_safety/es/
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Al respecto el articulo 6 de la Carta Politica prescribe lo siguiente:
"ARTICULO 6

Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyss.
Los servidores pablicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacion en el gjercicio de
sus funciones.”

Es de sefalar que la sancionada esta obligada a cumplir todos los requisitos que demandan tas

normas sanitarias porque de ello depende la calidad e inocuidad de los productos vy
consecuentemente la salud de los consumidores.

Por otro lado, frente a ia proporcionalidad de la sancion, refiere la recurrente que multa
impuesta carece de proporcionalidad, siendo menester traer a colacién la sentencia C-916 del
29 de octubre de 2002 expedida por la Corte Constitucional, Magistrado Pcnente Dr. Manuel
Jose Cepeda Espinosa, que nos habla sobre la proporcionalidad de la sancién en los siguientes
términos:

1..)

En la jurisprudencia constitucional el postulado de la proporcionalidad constituye una directiva no
explicitamente positivizada en la Carta Politica. Desde un punto de vista abstracto, la proporcionalidad
es un conceptlo relacional cuya aplicacion busca colocar dos magnitudes en relacion de equifibrio. El
concepto de la proporcionalidad remite a la relacién de equilibrio entre distintos pares de conceplos,
como supuesto de hecho y consecuencia juridica, afectacion y defensa, atague y reaccion.
Histdricamente la proporcionalidad se ha asociado a conceptos e imégenes como la balanza, la regla
o el equilibric.

La proporcionalidad en el derecho refiere a una méxima general y parémetro de accion para la
totalidad de la actividad estatal, aunque no exciusivamente, ya que el principic de proporcionalidad
puede llegar a aplicarse tambien en el ambitc de las relaciones particulares regidas por el derecho
privado. En sentido constitucional, la proporcionalidad es un principio de correccion funcional de foda
la actividad estatal que, junto con otros principios de interpretacién constitucional —unidad de la
Constitucion, fuerza normativa, fuerza integradora, concordancia practica, armonizacién concreta,
inmunidad de los derechos constitucionales e interpretacién conforme a la Constitucion—, busca
asegurar que el poder publico, actue dentro del marco del estado de derecho, sin excederse en el
gjercicio de sus funciones. Su fundamento normativo Ultimo estd dado por los principios
fundamentales de Estado de Derecho (articuio 1 C.P.), fuerza normativa de la Constitucién (articulo 4
C.P.) y caracter inalienable de los derechos de la persona humana (articulo 5 C.P.).

()"

De las funciones que cumple el principio de proporcionalidad en el control constitucioral de la
legislacion y en la tutela de los derechos fundamentales depende en gran parte de la efectividad
de! Estado Social de Derecho, el respeto de la dignidad humana y la inalienabilidad de los
derechos de la persona. Es por ello que se hace necesario un manejo adecuado del principio de
proporcionalidad, diferenciando su sentido generai -como maxima de interpretacion que evita el
desequilibrio, la desmesura o el exceso en el ejercicio dei poder publico- de su sentido
especifico como parte constitutiva del juicio de igualdad.

A este tenor, el principio de proporcionalidad aplicado conjuntamente con el de razonabilidad al
imponer una sancion, encierra un andlisis profundo del caso en particular, donde no sclo se
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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, o pone en peligro derechos fundamentales, como lo es la salud,
la sancion debe ser proporcional a los efectes de la infraccion cometida y para el caso que nos
ocupa es evidente que la sefiora Maria Alejandra Barragan Rodriguez, como propietaria del
establecimiento H20 SAN JUAN, infringié la normatividad sanitaria de alimentos.

6. En cuanto a la Amonestacién como sancién

Ahora, en lo que respecta a cambiar el tipo de sancion impuesta de muita a amonestacion se
advierte que segun el material probatorio analizado y la normatividad aplicable, es claro que
una sancion consistente en amonestacion es improcedente, en tanto que para la imposicion de
una sancion de esta naturaleza, se requiere que la conducta misma no haya generado riesgo
alguno para la salud publica como bien juridicamente tutelado, atendiendo e! enfoque de riesgo
de las actividades de inspeccion, vigilancia y contro! sanitario, establecido mediante Resclucion
1229 de 2013, la cual sefiala:

‘Articufo 7. inspeccitn, vigifancia y control sanifario. Funcion esencial asociada a la
responsabilidad estatal y ciudadana de proteger la saiud individual y colectiva, consistente en el
proceso sistematico y constante de verificacién de estandares de calidad e inocuidad, monitcreo
de efectos en salud y acciones de intervencion en las cadenas productivas, orientadas a eliminar

o minimizar riesgos, dafios e impactos negativos para la salud humana por el uso de consumo de
bienes y servicios.

Articulo 8. Modelo de inspeccion, vigilancia y control sanitario. Es el mapa conceptual que
establece el conjunto de elementos propios y dimensiones del ser y quehacer de la funcion
esencial de inspeccion, vigilancia y control sanitario en el contexto de la seguridad sanitaria, los
cuales se configuran como una estructura sistémica de maltiples organismos integrados con
sentido unitario y orientacion global, e incorporan enfoques de riesge y de promocion del
aseguramiento sanitaric en todas las fases de ias cadenas productivas de bienes ¥ servicios de
uso y consumo humano. Ef modelo representa el esquema o marco de referencia para la
administracion de gestion de riesqos sanitarios basados en procesos.

De Io cual se desprende que el presupuesto inicial para imponer esta sancién, teniendo en
cuenta el enfoque de gestion de riesgo asociado al consumo y/o uso de productos competencia
de este Instituto, es que ia conducta violatoria de la norma sanitaria no haya generado un riesgo
a la salud publica como bien juridicamente tutelado, to cual si se evidencio en este caso
entendiendose éste como la “Contingencia o proximidad de un dafo” ! del bien juridico
tutelado, traducido en procesar y envasar el producto Agua potable tratada para el consumo
humano, sin cefirse a los principios de las buenas practicas de manufactura estipuladas en la
normatividad sanitaria establecidos en |la Resolucion 2674 de 2013.

De tal manera, se insiste que las normas sanitarias estan instituidas para proteger la salud
publica, por lo tanto su incumplimiento implica un riesgo sanitario, razén por la cual es evidente
que el sancionado, con su conducta puso en riesgo la salud del conglomerado situacién gue lo
hace merecedor de una sancién. El apego a la normatividad sanitaria debe darse en todo
momento y lugar en aras de la proteccion de la salud publica, y en tal sentido dada la
exposicion de la salud a dicho riesgo generado, es tal evento el gue se encuentra como
reprochable al sancionado, siendo inadmisible la infraccion, pues la “Contingencia o proximidad

] Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espadola Cnline http:h’lema.rae.esldraefsrv.’search?idzcoctELDKYsExSeXOgQAP
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de un dafio” 1?) del bien juridico tutelado no admite exencién por el cumplimiento normal y/o
regular de la norma.

7. De la Caducidad de la facultad sancionatoria

El recurrente aduce que:

'(...) .Podemos inferir que el INVIMA perdic la facultad sancionatoria, puesto que ya pasaron mas
de tres aflos del conocimiento de los hechos, sin que notificase la resoiucién por la cual se
impone una sancion, ya que el articulo 87 del Codigo de Procedimiento Administrativo ¥ de lo
Contencioso Administrativo. . .

Es evidente que nos encontramos frente a la caducidad de la accion ya que trascurrieron mas
tres aflos sin que la resolucion por fa cual se impone una Sancion que para el casoc es la
2018051404 del 26 de noviembre de 2018, quede en firme. Ya que el INVIMA conocié de los
hechos el dia 30 de septiembre de 2015, y tendria hasta el 9 de noviembre de 2018, para que fa
resolucion que impone la sancién quede en firme segun el articulo antes descrito v ja misma
quedo en firme cuando se resolvié el recurso que ante ella se interpuso, que para el caso aun no
se ha resuelto,

(..)"

De acuerdo a lo manifestado por el investigado, nos ocuparemos de analizar si opero 0 no el
fendmeno de caducidad dentro del Proceso Sancionatorio No. 201603311, por lo cual nos
concentraremos en los momentos de iniciacion y conciusion del término fijado en el articulo 52
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Respecto al momento en que empieza a correr este término, son varios los aspectos que lo
determinan segun se esté frente a una falta de gjecucion instantanea, o continuada o
permanente, del momento en que la administracion tiene conocimiento de la infraccién, o de
cuando se inicia la actuacion al no ser posible determinar la fecha de ocurrencia del supuesto
factico, entre otros aspectos.

Para el caso bajo estudio, el INVIMA tuvo conocimiento de los hechos el dia 9 de diciembre de
2015, dia en que se realizd visita de control sanitaria al establecimiento H20 SAN JUAN (fls. 4
al 11) y se aplicd medida sanitaria de seguridad consistente en Clausura total del
establecimiento, (folios 16 y 17), en las instalaciones del nombrado establecimiento de
comercio, es la primer fecha, a partir de la cual que se debe empezar a contabilizar los tres
afos con que contaba para ejercer {a facultad sancionatoria. Asi las cosas, diche plazo se
extendio hasta el dia 9 de diciembre de 2018, fecha en la cual fenecia la facultad de la
administracion para haber expedido y notificadc el acto de imposiciéon de la sancion.

Ahora bien, se observa que la notificacién de la resolucién No. 201805104 mediante la cual se
califico el presente tramite sancionatorio se surtié mediante el envio de correo electrénico de
fecha 03 de diciembre de 2018 (Folio 107), dentro de los tres afios dispuestos en la ley, por lo
tanto no opera el fendémeno de la caducidad.

Por lo tanto se puede establecer que contrario a lo indicado er e petitum del recurso de
reposicion, no se puede alegar la figura de la caducidad, toda vez que tanto el acto sancionador
como la notificacion del mismo se llevaron a cabo dentro del término sefialado por el articulo 52

2l Diccionaric de la Real Acadsmia de )a Lengua Espafiola Online http://lema.rae.es.’draelsrv/search?id=CO4ELOKY52x59XGg9AP

Pagina 17
: ' B [
. N ‘ g a c - ~
icing Princigal: - . £ : T
Aeleinistrative: . f b 3 ‘ .
' . @i 4

WO IIVETL TOVLE D



AT

n
Y

KL

}

T G Sk A g W RN
AT S s i T}

RESOLUCION No. 2019056797
(16 de Diciembre de 2019)
“Por la cual se resuelve un recurso de reposicién
proceso sancionatorio No. 201603311”

del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de le Contenciose Administrative, cumpliendo con
lo dispuesto por la norma, asi:

"Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes especiales,
la facultad que tisnen fas autoridades para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de
ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere ocasionarias, término dentro def cual el acto
administrativo que impone la sancion debe haber sido expedido y notfficadc. Dicho acto
sancionatorio es diferente de los acfos que resuelven los recursos, los cuales deberan ser
decididos, so pena de perdida 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 terming fiiado en esta
disposicién, 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.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara desde el dia
siguiente a aquel en que ceso la infraccidn y/o la ejecucion.

La sancion decretada por acto adminisirativo prescribira al cabo de cince (5) afos contados a partir de la
fecha de la gjecutaria”.

Conforme a lo anotado, este Despachc sostiene que no le asiste razon de soporte a la
recurrente, toda vez que la actuacién adelantada por este Instituto, se encuentra adecuado a lc
que la norma ha establecido, por cuanto el términce desde ef momento en gue se tuvo
conocimiente de la infraccién sanitaria y hasta cuando se llevé a cabo la notificacion de!
calificatorio, aun no habian transcurrido los tres (3) afics a que se hace referencia en la norma,
permitiendo con elio concluir que nc es factible la operatividad de la figura de la caducidad
como lo sostiene el recurrente,

En cuanto al términc sefalado por la nombrada disipacidn para resolver el recurso de
reposicion presentado contra la resoiucion calificatoria, establece el articulo 52 ibidem lo
siguiente; “...de los aclos que resuelven los recursos, los cuales deberan ser decididos, so
pena de perdida de competencia, en un termino de un (1) afic contado a partir de su debida y
oportuna interposicion...”

Es evidente, que el recurso de reposicién fue presentado el dia 17 de diciembre de 2018 por

parte de la sancionada, por {0 tanto el despacho podra resolverlo hasta el dia 17 de diciembre
de 2019,

En atencidon a lo expuesto, considera el despacho, en virtud de los principios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad de ia sancién, debido proceso, aspectos estos ya examinados
debidamente en la calificacidon, no reponer la decisién que puso término a la actuacion
administrativa ni a modificar el monto de la multa, en ausencia de fundamentos juridicos o
facticos gue sustente tales pretensiones.

En mérito de lo expuesto, este Despacho
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: No reponer y en tal sentido confirmar en su integridad la Resolucidén N°
2018051404 de fecha 26 de noviembre de 2018, dentro del proceso sancionateric 201603311,
adetantado contra la sefora Maira Alejandra Barragan Bohorguez, identificada con cédula de
ciudadania No. 1.015.418.824, en calidad de propietaria del establecimiento de comercio
denominado H2O San Juan, segun las razones expuestas en |la parte motiva del presente acto.
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ARTICULO SEGUNDO: Notificar de manera personal a la sefiora Maira Alejandra Barragan
Bohorquez, identificada con cédula de ciudadania No. 1.015.418.824. en calidad de propietaria
del establecimiento de comercio denominado H20 San Juan y/0 a su apoderado, siguiendo lo

establecido en el articulo 67 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

En el evento de no comparecer, se notificara mediante aviso, en aplicacién a fo previsto en el
articulo 69 del Codigo de Procedimiento Administrativo vy de lo Contencioso Administrative y/o lo
dispuesto en el ordenamiento juridico legal vigente.

ARTICULO TERCERO: Contra la presente Resolucién no procede ningun recurso

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

M Verrgants J2gmylp P

MAIRA MARGARITA JARAMILLO PINEDA
Directora de Responsabilidad Sanitaria

Proyects: Marten Caderén Urrea
Reviso: Cnstian Romero.
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