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NOTIFICACION POR AVISO No. 2019001576 De 12 de Noviembre de 2019

El Coordinador del Grupo de Secretaria Técnica 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. 2019049280

PROCESO SANCIONATORIO: 201608213

EN CONTRA DE: GASEOSAS POSADA TOBON S.A

FECHA DE EXPEDICION: 31 DE OCTUBRE DE 2019

FIRMADO POR: MARIA MARGARITA JARAMILLO PINEDA - Directora

de Responsabilidad Sanitaria

Contra la Resolucién de calificaciéon No. 2019049280 solo procede el recurso de reposicion,
interpuesto ante la Direccién de Responsabilidad Sanitaria de esta entidad, el cual debe
presentarse dentro de los Diez (10) dias habiles siguientes a la fecha de notificacion en los
términos y condiciones sefialadcs en los articulos 76 y 77 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

ADVERTENCIA

EL PRESENE‘%Q %E'yBLICA POR UN TERMINO DE CINCO (5) DIAS CONTADOS A
PARTIR DE M. . . 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 acompafa copia integra, se
considera legalmente NOTIFICADO al fifialjzar el dia siquiente del RETIRO del presente
aviso. :

ANEXO: Se adjunta a este aviso en (34) folig€"a doble cara copia integra de la Resolucién N°
2019049280 proferido dentro de! procesgSancionatorio N° 201608213.

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

MANUEL ALEJANDRO ROJAS NIETO
Coordinador Grupo de Secretaria Técnica
Direccion de Responsabilidad Sanitaria

Proyecté y Digitd: Ana Maria Riafio Sanchez
Reviso: Manuel Alejandro Rojas Nieto
Grupo: Alimentos y Bebidas
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

La Directora de Responsabilidad Sanitaria del Instituto Nacional de Vigilancia 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, procede a calificar el proceso
sancionatorio No. 201608213, adelantado en contra de la sociedad GASEOSAS POSADA
TOBON S.A., con NIT. 890903939-5, de acuerdo con los siguientes:

ANTECEDENTES

1. La Directora de Responsabilidad Sanitaria del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos — INVIMA, mediante Auto No. 2019010567 del 2 de septiembre
de 2019, inicié proceso sancionatorio y trasladé cargos en contra de la sociedad GASEQSAS
POSADA TOBON S.A, con Nit. 890803939-5, presuntamente por infringir la normatividad
sanitaria de alimentos vigente. (Folios 46 al 51 vlto).

2. Mediante oficio N° 0800 PS — 2019040834 con radicados 20192043411 y 20192043412 del 3
de septiembre de 2019 y a la direccién de correo electronico, se remitieron comunicaciones a
la sociedad investigada, con el fin de que se acercara al Instituto para surtir la notificacién del
auto de inicio y traslado No. 2019010567 del 4 de septiembre de 2019, (Folios 52 al 54).

3. Ante la no comparecencia de la sociedad investigada para que se notificara del auto de inicio
y traslado de cargos que se menciona en el item 1° se envid por correo certificado el aviso
No. 2019001296 del 12 de septiembre de 2019, mediante oficio No. 0800 PS - 2019042775
con radicados 20192045477 y 20192045478 del 12 de septiembre del 2019, eniregado en el
lugar de destino el dia 17 de septiembre del 2019, quedando notificado el 18 de septiembre
de la misma anualidad. (Folios 55 al 59).

4. Sea el caso mencionar que del folio 60 a 72 se encuentra la publicacién del aviso No.
2019001296 del 12 de septiembre de 2019, realizada en la pagina web www.invima.qov.co
adjuntando copia integra del acto administrativo, empero, teniendo en cuenta que el
mencionado aviso fue recibido en el lugar de destino, en virtud del articulo 69 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no se tendra en cuenta
esta publicacién como medio de notificacion.

5. De conformidad con el Articulo 47 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y en cumplimiento del debido proceso, se concedié un término
de quince (15) dias habiles contados a partir del-dia siguiente de la notificacion del auto
mencionado, para que la investigada, directamente o por medio de apoderado, presentara
sus descargos por escrito, aportara y solicitara la practica de las pruebas que considerara
pertinentes.

6. Vencida la oportunidad legal establecida para el efecto, la sociedad GASEQOSAS POSADA
TOBON S.A, con Nit. 890903939-5, no presentd escrito de descargos.

7. El dia 10 de octubre del 2019, se emitid el auto de pruebas No. 2019012487 dentro del
proceso sancionatorio 201608213, adelantade en contra la sociedad GASEQSAS POSADA
TOBON S.A, con Nit. 880903939-5. (Folios 76 y 77).

8. Mediante oficio 0800 PS - 2019047703 con radicados Nro. 20192051626, 20192051628 y
20192051627 del 10 de octubre del 2019 y via correo electrénico, se comunicd a la
investigada y/o a su apoderado del autc de pruebas No. 2019012487 y el término
establecido para la presentacion de alegatos. (Folios 73 y 78 al 80).
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

9. Mediante escritos radicados bajc el numero 20191202517 del 16 de octubre del 2019 y bajo
el numero 20191204945 del 18 de octubre del 2019, el Doctor Juan Guillermo Ortiz Rojas,
identificado con la cédula de ciudadania No. 1.026.252.232 y portador de la Tarjeta
Profesional No. 190.320 del C.S. de |a Judicatura, en calidad de apoderado de |la sociedad
GASEOSAS POSADA TOBON S.A, con Nit. 890903939-5, solicitd Revocatoria y
Declaratoria de Nulidad del Auto 2019012287 del 10 de octubre del 2019. (Folio 105 al 115 —
Anexos 116 al 117 y Folios 118 al 138).

10. Estando dentro del término legal establecido para el efecto, el apoderado de la
investigada mediante radicado 20191211887 del 28 de octubre del 2019, presentd escrito de
alegatos. ( Folio 139 al 167 — Anexcs 168 al 175)

ESCRITO DE DESCARGOS

Mediante escrito 20191200892 del 11 de octubre del 2019; el Doctor JUAN GUILLERMO
ORTIZ ROJAS, identificado con cédula de ciudadania numero 1.026.252.232 y portador de la
Tarjeta Profesional 190.320 del C.S. de |la Judicatura, en calidad de apederado de la sociedad
GASEOSAS POSADA TOBON S.A. con NIT. 830903939-5, presentd descargos al Auto de
thicio y trasiado No. 2019010587 del 02 de septiembre del 2019; Advierte este despacho que la
notificacion del mencionado auto se realizo e! dia 18 de septiembre del 2019 y que de acuerdo
a lo sefalado en el articulo 47 de |la Ley 1437 de 2011, la sociedad investigada contaba con un
término de quince (15) dias habiles que comenzaron a contarse a partir del dia siguiente de la
notificacion; termino que vencié el dia 09 de octubre de 2019, razén por la cual se tienen como
extemporaneos, por esta razén, se continla el tramite del presente proceso.

ESCRITO SOLITUD DE NULIDAD Y REVOCATORA

El dia 16 de octubre de 2019 mediante radicado N° 20191202517, el Apoderado de la sociedad
GASEOSAS POSADA TOBON S.A, con Nit. 880903939-5, el doctor Juan Guillermo Ortiz
Rojas, identificado con la cédula de ciudadania No.1.026.252.323 de Bogota y portador de la
Tarjeta Profesional No.190.320 del CSJ, presentd solicitud de revocatoria y Declaratoria de
Nulidad del Auto No. No.2019012487 de 10 de Octubre de 2019, con base en los siguientes
argumentos:

“(...) La Direccion de Responsabilidad Sanitaria, resolvié, mediante Auto No. 2019010567 de
septiembre 2 de 2019 dar inicio al proceso sancionatoric No. 201608213, formular y trasiadar
cargos en conlra de la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON S.A. - POSTOBON S.A.

2. £l Auto No. 2019010567 de septiembre 2 de 2019 fue notificado a la scciedad GASEQOSAS
POSADA TOBON S.A. - POSTOBON S.A., mediante aviso No. 2019001296 de septiembre 12 de
2018, recibido en las instalaciones de mi poderdante el 19 de septiembre de 2019, esto es,
quedando debidamente notificado el 20 de septiembre de 2019

3 De conformidad con lo anterior, los 15 dias de traslado para rendir descargos expiran el 11 de
octubre de 2019,

4. No obstante, lo anterior, estando mi poderdante aun en términos para presentar su escrito de
descargos, el Invima mediante correo electrénico remitido por la Dra. ALEXANDRA BONILLA
GUARN, Coordinadora Grupo Proceso Sancionatorio de Alimentos y Bebidas del invima, desde
el e-mail drojasm@invima.gov.co el 10 de octubre de 2019 remitié a la investigada, a las 3:57
p.m, a los correos electrénicos sbueno@postobon.com.co pogpostobon@postobon.com.co y
msaavedra@gasiux.com.co el siguiente comunicado:

“Se le comunica que a través del auto No. 2018012487 de 10 de octubre de 2019, se ha dado
inicio al término de un (01) dia habil, para el estudio de las pruebas incorporadas en ef
expediente, término que culmina el 11 de octubre de 2019."
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RESOLUCION No. 2019049280
{31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

Vencido este término la investigada cuenta con diez (10} dias hébiles para controvertir las
pruebas y presentar los alegatos respectivos, que se contabilizo desde el 15 de octubre al 28 de
octubre del 2019, de conformidad con el articulo 48 de la fey 1437 de 2011.

Esto es, sin haber expirado el término para presentar escrito de descargos y solicitar y aportar
pruebas por parte de la sociedad investigada, el despacho ya habia proferido auto de pruebas, lo
cual es abiertamente violatorio al debido proceso, en tamto en dicho auto no estaban
contempladas, por obvias razones, las aportadas y/o solicitadas por la parte investigada.

1. CAUSALES DE REVOCACION

Como se demuestra a través del presente escrito, ese respetado Despacha profirié el aute No.
2019012487 de 10 de octubre de 2019 sin tener vulnerando los derechos de mi representada.

De conformidad con el articulo 93 del codigo de procedimiento administrativo v de lo contencioso
administrativo, la revocatoria directa de los actos administrativos procede en los siguientes casos:

1. "CUANDO SEA MANIFIESTA SU OPOSICION A LA CONSTITUCION POLITICA O A LA
LEY.

2. CUANDO EVO ESTEN CONFORMES CON EL INTERES PUBLICO O SOCIAL, O ATENTEN
CONTRA EL.

3. CUANDC CON ELLOS SE CAUSE AGRAVIQ INJUSTIFICADO A UNA PERSONA"

En el presente caso tenemos que el auto No. 2019012487 de 10 de octubre de 2019 proferido
por el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos mediante la cual decreta
pruebas y corre traslado para alegar de conclusion fue proferido fuera del antes de que expirara
el termino para que la sociedad investigada presentara su escrito de descargos, frente al
particular debit el despacho tener presente lo consagrado en los articulos 47 y 48 de fa Ley 1437
de 2011.

"ARTICULO 47. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO. Los procedimientos
administrativos de caracter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el Codigo
Disciplinario Unico se sujetarén a las disposiciones de esta Parte Primera dei Codigo. Los
preceptos de este Codigo se aplicaran también en lo no previsto por dichas leyes.

Las actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria podran iniciarse de oficio o por
solicitud de cualquier persona. Cuando como resultado de averiguaciones preliminares, la
auforidad establezca que existen méritos para adelantar un procedimiento sancionatorio, asi lo
comunicaré al interesado. Concluidas las averiguaciones preliminares, si fuere del caso,
formularg cargos mediante acto administrativo en el que sefialard, con precision y claridad, los
hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas objeto de la investigacion, las
disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas que serian procedentes Este
acto administrativo deberé ser notificado personaimente a los investigades. Contra esta decisién
no procede recurso.

Los investigados podrdn, dentro de ios guince (15) dias sigquientes a la notificacién de la
formulacion de carqos, presentar los descargos y solicitar o _aportar las pruebas gue
pretendan hacer valer. Serdn rechazadas de manera motivada, las inconducentes, las
impertinentes y las superfluas y no se atenderdn las practicadas ilegalmente.

PARAGRAFOQ. Las actuaciones administrativas contractuales sancionatorias, incluyendo fos
recursos, se regiran por lo dispuesto en las normas especiales sobre la materia.

(Enfasis afadido)

ARTICULO 48. PERIODO PROBATORIO. Cuando deban practicarse pruebas se sefalard un
termino no mayor a treinta (30) dias. Cuando sean tres {3} o mas investigados o se deban
practicar en el exterior ef término probatorio podré ser hasta de sesenta (60) dias.
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213"

Vencido el periodc probatorio se dara trasfado al investigado por diez (10) dias para que presente
los alegatos respectivos”,

Ds conformidad con lo anterior claro es, que ese despacho al proferir el auto No. 2019012487 de
10 de octubre de 2019 vulnerd los derechos de mi poderdante y desconocié abiertamente las
disposiciones legales antes seflaladas, causando un agravio injustificado a la sociedad
POSTOBON §S. A

A continuacion, analizaremos céme con la expedicion del auto No. 2019012487 de 10 de octubre
te 2019 incurre en la causal primera de revocaloria, a su vez demostraremos cémo se estd
configurando la causal tercera de revocatoria, en razon al agravio injustificado causado a la
sociedad POSTOBON S. A.

2. OPOSICION A LA CONSTITUCION POLITICA O A LA LEY ART. 93 DEL C.P.A. Y DE
LOCA.

Luego de analizar los antecedentes, podemos evidenciar que la Direccién de Responsabifidad
Sanitaria del Instituto debid verificar la fecha en que realmente quedo notificado el auto auto No.
2019012487 de 10 de octubre de 2019, a fin de tener precision de los términos que alll operaban.

Apelando a la naturaleza de las autoridades nacionales, tenemos que todas las autoridades def
orden nacional estéan en la obligacion de verificar con especial precisién todas aquellas
situaciones en las cuales puede incurrirse en la vulneracion de un derecho, y en consecuencia la
causacion de perjuicios, mas si se tiene en cuenta que el Despacho dirigié a diferentes
direcciones el aviso de nolificacion del auto de imputacién de cargos, esto es, del Auto No.
2019010567 de septiembre 2 de 2019 y todas ellas fueron recibidas en diferentes fechas, incluso,
el Invima notific ef citado auto de imputacién mediante AVISO fijado en ia pagina de la entidad,
mismo que fue fijado el 18 de septiembre y desfijado el 23 de septiembre de 2019, caso en e/
cual, incluso, para la fecha de presentacion de la presente revocatoria directa y solicitud de
nulidad, el termino para presentar el respectivo escrito de descargos no habria expirado.

Para el caso que nos ocupa, claramente se visiumbra cémo el funcionario encargado de verificar
la informacion, clasificarla e ingresarla al sistema, no realizé el anélisis y confrontacion de la
informacion, pues, se radico ef escrito de descargos en la oportunidad y en el momento previsto
por la ley, errando el despacho en proferir el auto de pruebas y corriendo traslado para alegar de
conclusion antes de finalizar el término procesal oportuno para radicar el respectivo escrito de
descargos.

En relacion con el Debido Proceso, establece nuestra Constitucion Nacional en su Articulo 29 lo
siguiente!

"Articulo  29. El debido procesc se aplicard o toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. (...)

El debido proceso debe entenderse como una manifestacion del Estado que busca proteger al
individuo frente a las actuaciones de las autoridades publicas, procurando en todo momento el
respeto a las formas propias de cada juicio. El articulo 29 del ordenamiento constitucional lo
consagra expresamente "para toda clase de actuaciones judiciales o adrministrativas” ademas de
que es aquel principio establecido por el ordenamiento juridico que faculta a las personas
flamadas a resistir una accién, a hacer valer y respetar todas las garantlas establecidas en la
constitucion y la ley.

Asi las cosas, deberd tenerse por entendido que cualquier situacién en la que exista duda,
debera limitarse la actuacion del estado paralela a la proteccién de los derechos y garantias de
todos los individuos, sin desconocer aquellas facultades inherentes al poder del estado; de
Mmanera que ninguna actuacion de las autoridades dependa de su propio arbitrio, sino que se
encuentren sujetas a los procedimientos sefialados en la ley o los reglamentos, esto es, estén
adecuados a los preceptos del ordenamiento jurfdico.
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213"

Haciendo énfasis en la labor del estado, es imperativo garantizar el correcto gfercicio de fa
administracion publica, a través de la expedicién de actos administrativos alineados, de tal suerte
que no sean arbifrarios, ni motivados por falsos levantamientos.

Al respecto la corte ha dicho en sentencia ¢ 610 de 2002

"Si bien la jurisprudencia constitucional ha establecido que las garantias minimas propias del
derecho fundamental al debido proceso, son aplicables al procedimiento administrativo, y deben
ser aseguradas durante su desarrolio a fin de garantizar el squilibrio entre los sujetos gque
resultan involucrados en una decisién administrativo, también ha advertide sobre las importantes
diferencias que existen entre uno y otro procedimiento, derivadas de las distintas finalidades que
persigquen.

Mientras el primero busca la resolucién de confiictos de orden juridico, o la defensa de la
supremacia constitucional o del principio de legalidad, el segundo tiene por objeto el
cumplimiento de la funcién administrativa en beneficio del interés general. Esta dualidad de fines
hace que el procedimiento administrativo sea, en general, més agil, répido y flexible que e/
judicial, habida cuenta de la necesaria intervencién de la Administracién en diversas esferas de la
vida social que requieren de una eficaz y oportuna prestacion de la funcién publica. No obstante,
paralelamente a esta finalidad particular que persigue cada uno de los procedimientos, ambos
deben estructurarse como un sistema de garantias de los derechos de los administrados,
particularmente de las garantias que conforman el debido proceso, Asi, a partir de una
concepcion del procedimiento administrativo que lo entiende como un conjunto de actos
independientes pero concatenados con miras ola obtencién de un resultado final que es la
decisién administrativa definitiva, cada acto, ya sea el que desencadena la actuacién, los
instrumentales o intermedios, el que le pone fin, el que comunica este Uitimo y los destinados a
resolver los recursos procedentes por la via gqubernativa, deben responder al principio del debido
proceso. Perc como mediante el procedimiento administrativo se logra el cumplimiento de la
funcion administrativa, el mismo, adicionalmente a las garantias estrictamente procesales que
debe contemplar, debe estar presidido por los principios constitucionales que gobiernan la
funcion pablica y que enuncia el canon 209 superiores. Estos principios son los de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad”(Magistrado ponente Luis
Ernesto Vargas Silva).

De esta manera al interior del proceso, se vulnerd el debido proceso a la sociedad POSTOBON
S, A. por cuanto:

e« Tal y como se describié en el acdpite de antecedentes, el Invima sin que hubiese
culminado el término para presentar descargos, y sin tener conocimiento de las pruebas
gue pretendia allegar y/o solicitar, ya habla proferido el Aute decretando pruebas, esto
es, ef Auto No. 2019012487 de 10 de octubre de 2019, mismo que comunicoé a mi
poderdante mediante mail remitido el 10 de octubre de 2019.

De conformidad con lo antes expuesto, claro es gque, el despacho, .en su afan de
continuar adelante con el proceso sancionatorio, no tuvo problema en lievarse por delante
los derechos de mi representada, al expedir el auto No. 2015012487 de 10 de octubre de
2018 agotando un periodo probatorio desconcciendo las pruebas que mi poderdante iba
a aportar y/o0 solicitar con el escrito de descargos.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, se evidencia una clara violacién al debido proceso
administrativo @ mi poderdante, lo cual trae como consecuencia que el auto cuya revocacion se
solicita, se encuentre incurso en causal de nulidad por violacién al debido proceso administrative
¥ por ende debe revocarse ef mismo.

A toda vista debe ese Respetado Despacho, revocar el auto No. 2019012487 de 10 de octubre
de 2018 y proceder a proferir nuevo auto tenfendo en cuenta las pruebas aportadas y solicitadas
en el escrito de descargos.

Advertida la violacién al debido proceso, debe hacerse énfasis en la estrecha unién de éste con
el principio de legalidad.
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RESOLUCION No. 2019049280
{31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

3. VULNERACION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad es aquel supraprincipio cuya funcién principal es permear en todas las
ramas del poder ptblico, somstiendolas de forma directa al orden juridico nacional.

El fundamento del principio de legalidad se encuentra en el articulo 6 de nuestra constitucion
politica: "Los particulares solo son responsables ante los autoridades por infringir la Constitucién
¥ las leyes. Los servidores publicos lo son por lo misma causa y por omision o extralimitacion en
el gjercicio de sus funciones”.

En concordancia con lo expuesto por nuestra constifucion el CPACA (Ley 1437 de 2011), en su
articulo 3 consagra los principios en los cuales se debe fundamentar la actuacion administrativa,
dentro de los cuales, encontramos en su numeral 1, el principic de legalidad.

Ahora bien, el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimenfos al momento de
expedir la resolucion aqui recurrida, debio sujetar su actuacion administrativa a los postulados
constitucionales consagrados en materia administrativa, no obstante, lo que se advierte en fa
actuacion administrativa, es que el despacho vulnerd el debido proceso de mi poderdante, y
cercenc términos procesales, al expedir el auto de pruebas sin que finalizara el termino para que
mi poderdante allegara escrilo de descargos.

4. DEL DERECHO A LA DEFENSA

El derecho de defensa en materia administrativa se traduce en la facultad que tienen los
administrados de conocer de aquellos procesos administrativos que Sean adefantados en su
contra, con el objeto de que sean impugnados en oportunidad. La administracion debe garantizar
al ciudadano interesado tal derecho y cualquier actuacion que desconozca dicha garantia es
contraria a la Constitucion. Por consiguiente, a mi poderdante en el presente caso le fue reducido
ef derecho a fa defensa a la minima expresion; como quiera que para el momento de expedirse el
auto No. 2018012487 de 10 de octubre de 2019, esto es, mediante el cual se decreté prushas,
no habla expirado el termino para presentar el escrito de descarges, negando la administracion,
en gslfe caso, a la posibilidad de que las prushas que la investigada pretendia hacer valer en su
defensa, fueran desconocidas, lo cual, no sélo es abiertamente violatorio al debido proceso, sino
que no le permite llegar al proceso fas pruebas que requiere para sustentar y demostrar sus
alegaciones, que a la larga puede reflejarse en una sancion injustificada.

Al respecto del derecho a la defensa fa corte en sentencia ¢c-025 de 2009 ha expresado:

“Una de las principales garantias del debido proceso, es precisamente el derecho a la defensa,
entendido como la oportunidad reconocido a toda persono, en el ambito de cualquier proceso o
actuacion judicial o0 administrativa, de ser oida, de hacer valer las propias razones y argumentos,
de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la préctica y evaluacion
Ue los que se estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos que la ley otorga. Su
importancia en el conlexto de las garantias procesales, radica en que con su sejercicio se busco
impedir la arbitrariedad de los agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la
busqueda de la verdad, con la activa participacion o representacion de quien puede ser afectado
por las decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado'(Magistrado ponente Doctor
Rodrigo Escobar Gil).

Es asf como, para la administracion surge la obligacion de hacer valer las garantias
constitucionales en un marco del respeto por las oportunidades procesales , a foda juz se
evidencia que el INVIMA omitié al desconocer el término para presentar el escrito de descargos
por parte de mi poderdante, opté por expedir de forma arbitraria el auto de pruebas, por 1o que
salta a la vista el injustificado desconocimiento de los preceptos constitucionales principales
aplicables a las actuaciones administrativas.

5. CAUSA UN AGRAVIO INJUSTIFICADO A UNA PERSONA ART. 93 DEL C.PA. YDE LO
C.A. No. 3
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

En observancia de fo sefialado en el acépite de hechos, es de resaltar que /a falta de cuidado en
el tratamiento de este proceso ocasiond un agravio injustificado a la sociedad POSTOBON S, A,
de tal forma que al desconocer los derechos que le asisten para defenderse de una actuacion
administrativa arbitraria se vio inmersa en una injustificada violacién de su derecho de tefensa al
no tener en cuenta a el escrito de descargos allegado ni las pruebas solicitadas en el mismao, por
haber expedido la administracion el auto de pruebas sin que hubiera culminado el termino para
presentar escrito de descargos.

1. PRUEBAS

Como sustento de los argumentos expuestos a lo largo del presente escrito, me permito solicitar
a. ese Respetado Despacho, tener en cuenta las siguientes:

1. Documentales

Copia del oficio No. 0800 PS — 2019042775 mediante el cual se remite el Aviso No. 2019001296
de septiembre 12 de 2019 mediante ef cual se notificé el Auto No. 2019010567 de septiembre 2
—_ de 2019, mediante al cual se imputaba y corria trasiado de los cargos al interior def proceso
2016008213, comunicacion recibida por mi poderdante el 19 de septiembre de 2019 a fas 3:
21:07 p. m. 2.

2. PETICIONES

Con fundamento en las anteriores consideraciones y explicaciones respetuosamente solicito.
1.1. Que se revoque el auto No. 2019012487 de 10 de octubre de 2019- 1.2. Que se prefiera
nuevo aulo decretando pruebas teniendo en cuenta las solicitadas por la investigada en el escrito
de descargos.”

(..)"

ANALISIS DE LA SOLICITUD DE REVOCATORIA Y DECLARATORIA DE NULIDAD

Este Despacho procede a realizar el analisis de los argumentos esgrimidos por parte del
apoderado de !a sociedad investigada, en aras del Derecho de Defensa y Debido Proceso, en
los siguientes términos;

Argumenta el apoderado de la sociedad investigada, que este Despacho mediante Auto No.
2019010567 del 2 de septiembre de 2019, inicio y traslado Cargos en contra de la sociedad
GASEOSAS POSADA TOBON S.A. y que mediante aviso No. 2019001296 de fecha 12 de
septiembre de 2019, fue debidamente notificada el 20 de septiembre de 2019, ya que este fue
recibido en las instalacicnes de la vigilada el 19 de septiembre, en virtud de esto, los 15 dias
para rendir descargos expiraban el 11 de octubre de 2019, sin embargo, alega que la sociedad
investigada estado en términos para presentar descargos, el Despacho procedié a proferir el
Auto de Pruebas N° No. 2019012487 del 10 de octubre de 2019, lo que es violatorio al debido
proceso.

En virtud de lo argumentado es necesario verificar las actuaciones procesales surtidas en
cuanto a la Notificacién del vigilado en el presente proceso sancionatorio en aras de encontrar
la vulneracion alegada por ia defensa. Emitido el Auto de Inicio y Traslado No. 2019010567 del
2 de septiembre de 2019, este Despacho mediante oficio 0800 PS- 2019040834 de fecha 3 de
septiembre de 2019, con radicados 20192043411 y 20192043412 del 3 de septiembre de 2019
y via correo electronico, se remitieron comunicaciones a la investigada y/o a su apoderado,
para que se acercaran al instituto para surtir la notificacién personal del Auto de Inicio v
Traslado en el presente proceso sancionatorio; se verifica que hayan trascurrido los (5) dias
para comparecer a Notificarse del Auto de Inicio y Traslado.

Pagina 7

Oficina Princapal: - * »ovn - 1o
Administeativarry Lo .

weALInIm L oG



L

RESOLUCION No. 2019049280
{31 de Octubre de 2019)
“Por fa cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213

En este punto, es necesario verificar las direcciones obrantes en el expediente, se evidencia:
Avenida Calle 9 N° 50-85 en Bogota, en esta Direccién se llevd a cabo la visita de Inspeccion
Vigilancia y Control de fecha 11 y 15 de Noviembre de 2016, y Calle 52 N° 47-42 Piso 25 en
Medelfin-Antioquia, es la direccién del domicilio principal y la direccion autorizada para
notificaciones judiciales; esta informacién que se encuentra consignada en el Certificado de
Existencia y Representaciéon de la Camara de Comercio de Medellin obrante a folio 37 del
expediente.

En virtud de lo anterior, es evidente que las direcciones donde se envio la comunicacion inicial
esto es, oficio 0800 PS- 2019040834 de fecha 3 de septiembre de 2019, con radicados
20192043411 y 20192043412 del 3 de septiembre de 2019, son direcciones obrantes en el
expediente mediante las cuales se puede ubicar al vigilado frente a esto el articulo 68 de la Ley
1437 de 2011:

“CITACIONES PARA NOTIFICACION PERSONAL. Si no hay otro medio més eficaz de informar al
interesado, se le enviara una citacién a la direccién, al nimero de fax o al correo electronico que
figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, para que comparezca a la
diligencia de notificacion perscnal. El envio de la citacién se hara dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la expedicion del acto, y de dicha diligencia se dejard constancia en el expediente,
(Subrayado Nuestro)

(..}

Frente al soporte de entrega del correo electrdnico que reposa folio 54 del expediente, se le
reitera que es solo una comunicacién y que fue enviado al correo electronico de notificaciones
judiciales:  gaseosaspostobon@postobon.com.co, del Certificado de Existencia vy
Representacion de la Cdmara de Comercio de Medellin obrante a folio 37 del expediente.

Frente a lo argumentado es necesario examinar lo replicado, y se verificé la no comparecencia
de la sociedad investigada para que se notificara del auto de inicio y traslado de cargos Auto
N0.2019010567 del 2 de septiembre de 2019, por tal razén; este Despacho envié por correo
certificado el aviso No. 2019001296 del 12 de septiembre de 2019, mediante oficio No. 0800 PS
- 2019042775 radicado N° 20192045478 del 12 de septiembre del 2019, entregado en el lugar
de destino el dia 17 de septiembre del 2019 y con radicado 20192045477 entregado en el lugar
de destino el dia 18 de septiembre del 2019; es evidente que el aviso fue entregado en las
Direcciones referidas en el expediente.

Ahora bien, este Despacho para efectos de la notificacion del Auto de Inicio y Traslado N° Auto
No. 2019010567 del 2 de septiembre de 2019, tomé el aviso radicado N° 20192045478 del 12
de septiembre del 2018, entregado en el lugar de destino el dia 17 de septiembre del 2019,
quedando notificado el 18 de septiembre de la misma anualidad, informacién fue verificada con
la empresa de mensajeria Urbanex con la Guia de entrega N°® 8038885856 (Follos 57 al 58)

TR e e e 2 e e

Toris o u Avin

16190& 16 FXPRESS Cuumunmnc:« “““
BOa0TA by ke T
(;ou um‘iz naaaasesa
" ﬂn Inatd il
M 0ASEDSAS POSAD, TOBON
"ﬂ‘nihml i
" ARRERA 10 64-28 ';:L_Jmanum y
. 1 . fo EXT IB6AVERIDA CL 8 W° .mp

o

i tlde por Xlnmp:npqu & Y
e . 20182045478 sowe CAJA [1 u Votaman . N
#1900 __ Terrestre __ Hoy Mismo __ CELs

rele
\r"‘" Hpmire Legtiia y Grllo HUTZrN T iumlnCmtmnhu nd
.
e T
¥ Fae bt
rar. .‘; .
[

CHADTR s 10 5 AR RIBUA Y &F): g

Pagina 8

Oficina Principak: et L e , F \a y n g0
Administeativer . . . ; !



- esde

S‘atud ,
.todﬂs"

RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213"

Lo anterior, en virtud a lo estipulado en el articulo 69 de la Ley 1437 del 2011, que a su tenor
dispone:

(..)

ARTICULO 69. NOTIFICACION POR AVISO. Si no pudiere hacerse la notificacién personal al
cabo de los cinco (5) dias del envic de la citacion, esta se hara por medio de aviso gque se
remitira a la direccién, al nomero de fax ¢ al correo electrénico que figuren en el expediente o
puedan obtenerse del registro mercantil, acompafado de copia integra del acto administrativo. El
aviso debers indicar la fecha y Ia del acto que se notifica, la autoridad que lo expidi6, los
recursos que legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse, los
plazos respectivos y la advertencia de que la notificacién se considerars surtida al finalizar
el dia sigulente al de la entrega del aviso en el lugar de destino. (Subrayado y negrilla fuera
def texto)

(...)"

Asi las cosas, se evidencia que |a sociedad Gaseosas Posada Tobdén S.A. con NIT 890903939-
5,_quedo_debidamente notificada el dia 18 de septiembre del 2019, contando con 15 dias
habiles contados a partir del dia siguiente de la notificacion para presentar su escrito de
descargos, aportar y/o solicitar la practica de pruebas que considerara pertinentes, es decir,
tenia_hasta el dia 09 de octubre del 2019. Se advierte que los descargos presentados por el
apoderado de |a sociedad investigada fueron presentados el dia 11 de octubre de la presente
anualidad.

En este orden de ideas, y verificado los términos en el presente Proceso Sancionatorio, no se
evidencia que con la expedicion del Auto de Pruebas N° 2019012487 de 10 de octubre de 2019,
se haya vulnerado el debido proceso o garantia constitucional a la investigada, como tampoco
al revisar el expediente, se observa causal alguna de las previstas en el articulo 93 y ss de la
Ley 1437 de 2011, para proceder a la revocatoria de acto administrativo en comento, ya que el
mismo se ajusto a los preceptos constitucionales y legales que prevén el debido proceso.

De este modo, sea lo primero sehalar que bajo el marco del debido proceso todas las
actuaciones administrativas deben buscar proteger los derechos y garantias del ciudadano,
para la obtencion de decisiones ajustadas a derecho. En este sentido resulta pertinente traer a
colacion algunos de los principios que rigen los actos del Estado, previstos en el articulo 3 de |a
Ley 1437 de 2011:

“ARTICULO 30. PRINCIPIOS. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las acfuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los
principios consagrados en fa Constitucién Politica, en la Parte Primera de este Cédigo y en las
leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrolfaran, especiaimente, con arreglo a los principios del
debido proceso, Igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacién, responsabilidad,
transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia y celeridad.

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantarén de
conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la
fey, con plena garantia de los derechos de representacion, defensa y contradiccién.

En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios de legalidad
de las faltas y de las sanciones, de presuncién de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in
idem.

(-

8. En virtud del principio de publicidad, las autoridades dardn a conocer al publico y a los
interesados, en forma sistemdtica y permanente, sin que medie peticién alguna, sus actos,
contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

la ley, incluyendo el empleo de tecnologias que permitan difundir de manera masiva fal
informacién de conformidad con lo dispuesio en este Codigo. Cuando el interesado deba asumir el
costo de la publicacion, esta no podré exceder en ningun caso el valor de la misma.

(...)

11. En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscaran que los procedimientos logren
su finalidad y, para el efecto, removeran de oficio los obstaculcs puramente formales, evitaran
decisiones inhibitorias, dilaciones © retardos y sanearadn, de acuerdo con este Coédigo las
irregularidades procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del derechc
material objeto de la actuacion administrativa.

12. En virtud del principio de economia, las autoridades deberdn proceder con austeridad y
eficiencia, optimizar el uso del tiempo y de los deméas recursos, procurando el mas alto nivel de
calidad en sus actuaciones y la proteccitn de los derechos de fas personas.

13. En virtud del principio de celeridad, las autoridades Iimpulsarén oficiosamente Ios
procedimientos, e incentivardn el uso de las tecnofogias de la informacion y las
comunicaciones, a efectos de que los procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de
los términos legales y sin dilaciones injustificadas. (Negrillas fuera de! texto)

Es asi como a la luz de |a finalidad de estos tramites, este despacho comunicé, citd y luego
notificéd al investigado del auto de inicio v traslado, y comunico en el debido tiempo el Auto de
Pruebas en virtud de principios como publicidad, celeridad, eficacia y economia, utilizd los
medios (electronicos y fisicos) con que contaba para surtir la citacién.

Ahora, dentro del contexto del capitulo V, del Titulo Il de la Ley 1437 de 2011 el procedimiento
establecido se encamina a la publicidad de los actos administrativos, de alli que dada la
naturaleza del acto se surta el conocimiento del mismo, y ante |la imposibilidad de 1a notificacién
personal se procedid al envio del respectivo aviso.

Asi las cosas este Despacho no accede a la solicitud de revocatoria directa, por no encontrar
causal que lo justifique, por lo tantc, se continuara con el tramite del proceso.

ESCRITO SOLICTUD DE NULIDAD.

El dia 18 de octubre de 2019 mediante radicado No. 20191204945 (Folios 118 al 138) el
Apoderado de la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON S.A, con Nit. 890903939-5, el doctor
Juan Guillermo Ortiz Rojas, identificado con la cédula de ciudadania No.1.026.252.232 de
Bogota y portador de la Tarjeta Profesional No.190.320 del CSJ, presentd solicitud de
declaratoria de nulidad del Auto No. 2019012487 de 10 de Octubre de 2019, con base en !os
siguientes argumentos:

“.)
. ANTECEDENTES

1. La Direccion de Responsabilidad Sanitaria, resolvio, mediante Auto No. 2019010567 de
septiembre 2 de 2019 dar inicio al proceso sancionatorio No. 201608213, formular y trasladar
cargos en conira de ia sociedad GASEOSAS POSADA TOBON S.A. — POSTOBON S.A.

2. Ese respetado Despacho con el énimo de notificar a la parte investigada el auto antes
seflalado procedié a realizar las siguientes gestiones:

2.1 Elaboracion del oficio 0800 PS 2019040834 de fecha 3 de septiembre de 2019, oficio
dirigido a la calle 9 No. 50 — 85 de la ciudad de Bogota direccién que NO corresponde a la
direccion de notificacion judicial de la sociedad POSTOBON S. A.

El oficio antes sefialado reposa en el folio 52 del expediente, llamando la atencién a ésta
parte, la ausencia en el mismo, del soporte de envio por correo al investigado.

Pagina 10

P . lﬂ!ﬁ‘”—

In<IMa

Oficina Pripzipal
Actmmi trivtive




RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213

2.2 Elaboracion del oficio 0800 PS 2019040834 de facha 3 de septiembre de 2019, oficio
dirigido a la calle 52 No. 47 — 42 piso 25 de la ciudad de Medelfin.

El oficio antes sefialado reposa en el folio 53 del expediente, Hlamando la atencién a ésta
parte, la ausencia en el mismo, del soporte de envio por correo al investigado.

2.3 Elaboracion del oficio 0800 PS 2019040834 de fecha 3 de septiembre de 2019, dirigido al
correo electrénico gaseosaspostobon@postobon.com.co El oficio antes sefialado reposa en el
folio 54 del expediente, flamando la atencién a ésta parte, la ausencia en el mismo, del
soporte de entrega satisfactoria al investigado.

2.4 Elaboracion del oficio 0800 PS 2019042775 de fecha 12 de sepliembre de 2019, mediante
el cual se remitia la notificacion por aviso No. 2019001296 de fecha 12 de septiembre de
2018, oficio dirigido a la calle 9 No. 50 — 85 de la ciudad de Bogota, direccion que NO
corresponde a la direccion de notificacion judicial de la sociedad POSTOBON 8. A,

El oficio antes sefialado reposa en el folio 57 del expediente, y a folio 58 reposa la constancia
de entrega quia No. 8038885856 con sello de recibido ef 17 de septiembre_de 2019 por la
sociedad GASEOSAS LUX S. A. S., esto es, una persona juridica diferente a la sociedad
investigada, gue para el presente caso es la sociedad POSTOBON S, A.

2.5 Elaboracion del oficio 0800 PS 2019042775 de fecha 12 de Septiembre de 2019, mediante
el cual se remitia la notificacion por aviso No. 2019001296 de fecha 12 de septiembre de
2018, oficio dirigido a la calle 52 No. 47-42 piso 25 de fa ciudad de Medellin. El oficio antes
sefialado reposa en el folio 55 del expediente, y a folio 56 reposa la constancia de entrega
gula No. 8038885855 con sello de recibido de fecha 18 de septiembre de 2019,

2.6 Elaboracién de la notificacién por aviso No. 2019001296 de fecha 12 de septiembre de
2019 fijada en la pagina web de la entidad el 18 de septiembre de 2019 y desfijada el 24 de
septiembre de 2019, esto es, quedando debidamente notificada el 25 de septiembre de 2019,

3. De conformidad con lo anterior, tenemos que el despacho cuenta con tres fechas diferentes
de la Notificacion por aviso del Auto No. 2019010567 de septiembre 2 de 2019 a la sociedad
GASEOSAS POSADA TOBON S.A. — POSTOBON S.A., esto es, del 18 de septiembre de
2019, cuya notificacion fue recibida por una persona juridica diferente a la investigada, 19 de
septiembre y 25 de septiembre, no habiendo claridad sobre la verdadera fecha de notificacion
del auto de imputacion de cargos, ni mucho menos del vencimiento del término para presentar
el escrito de descargos, que segin cada una de las notificaciones seria el siguiente:

Na. Fecha de recibo Fecha de | Fecha de
presunta vencimiento  del
notificacidn termino para

oresentar
descargos

1 Entrega en la_calle 9 No. 50 — | 17 de septiembre | 18 de septiembre | 9 de ociubre de

85 de la ciudad de Bogotd, | de 2019 de 2019 2019

entrepga en las Instalaciones de
lz sociedad GASEQSAS LUX 8. A,
S, estoes, una gersoné juridica
diferente _a__ |2 sociedad
investisada, que para el
presente caso_es la sociedad
POSTOBONS. A,

2 Entrega en la_calle 52 No. 47-

42 piso 25 en las instalaciones
de la sociedad POSTOBON §. A.

18 de septiembre
de 2019

19 de septiembre | 10 de octubre de

de 2019

2019

P

Notificacion par aviso No.
2019001226 de fecha 12 de
septiembre de 2019, fijada en

- - b

W iinvima gov.eo

fijada en la pagina
web de la entidad
el 18 de

v S T N VR RE SR ALV
" Oficina Peimcipal: “ 5" Toivh - @ oaeee
Admministeativos s .07 " 2

25 de septiembre
de 2015

v
- TR
i‘ n{x :‘i?' l m Q
180 RN | ‘
] Yk [ i

17 de octubre de
2019

Pagina 11

™



RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213"

ia pagina web del Invima. septiembre de
2019 y desfijada
el 24 de
septlembre  de
2019

4. No obstante, lo anterior, estando mi poderdante aun en términos para presentar su escritc de
descargos, el invima mediante correo slectrénico remitido por la Dra. ALEXANDRA BONILLA
GUARN, Coordinadora Grupo Proceso Sancionatorio de Alimentos y Bebidas del Invima, desde ef e-
mail drofasm@invima.gev.co, el 10 de octubre de 2019 remitid a la investigada, a las 3:57 p. m, a
los correns  elecirénicos  sbueno@postobon.com.co  pogpostobon@postcbon.com.co  y
msaavedra@gasiux.com.co el siguiente comunicado:

"(.i) Se fe comunica que a través del auto No. 2019012487 de 10 de octubre de 2019) se ha dado
inicio al término de un (01) dia habil, para el estudic de las pruebas incorporadas en el expediente,
término que cuimina el 11 de octubre de 2019.

Vencido este término la investigada cuenta con diez (10) dias habiles para confrovertir as pruebas y
presentar los alegatos respectivos, que se contabiliza desde el 15 de octubre al 28 de oclubre del
2018, de conformidad con el articulo 48 de la ley 1437 de 2011.

(.)"

Esto es, sin haber expirado el término para presentar escrito de descargos y solicitar y aportar
pruebas por parte de la sociedad investigada, el despacho ya habfa proferido auto de pruebas, lo
cual es ablertamente violatorio al debido proceso, en tanto en dicha auto no estaban contempladas,
por obvias razones, las aportadas y/o solicitadas por la parte investigada.

5. En el auto No. 2019012487 de 10 de octubre de 2019, frente a la notificacion a la parte
investigada, en el numeral 3 del acapite de antecedentes, sefiala:

Ante la no comparecencia de la sociedad investigada para que se notificara del auto de inicio y trasiado
de cargos que se menciona en el item 1°, se envid por correo certificado el aviso No 2019001296 del 12
de septiembre de 2019, mediante oficio No. 0800 PS - 2019042775 con radicados 20182045477 y
20192045478 del 12 de septiembre del 2019, entregado en el lugar de destino el dia 17 de septiembre
del 2019, quedando notificado el 18 de septiembre de la misma anualidad. (Folios 55 al 59).

Sea el caso mencionar que del folio 60 a 72 se encuentra la publicacién del aviso No. 2019001296 del 12
de septiembre de 2019, realizada en la pagina web www.invima.qov.co adjuntando copia integra del acto
administrativo, empero, teniendo en cuenta que el mencionado aviso fue recibido en el lugar de destino,
en virtud del articulo 69 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
no se tendra en cuenta esta publicacion como medio de notificacion.

En el auto cuya nulidad aqui se solicita, el despacho tiene por notificada a Ia sociedad POSTOBON S. A,
del auto de imputacion de cargos, con el recibo del oficio 0800 PS 2019042775 de fecha 12 de
septiembre de 2019, el 17 de septiembre en la calle 9 No. 50 — 85 de fa ciudad de Bogotd, esto es, en
una direccion que NO corresponde a la direccion de notificacién judicial de la sociedad POSTOBON S. A.
y cuyo selio de recibido es de la sociedad GASEOSAS LUX S. A S, esto es, una persona juridica
diferente a la sociedad investigada, que para el presente caso es la sociedad POSTOBON S. A.

Asi las cosas, claro es, que la notificacion tomada por el despacho no cumple con los requisitos legales
en tanto no esta notificando ni a la investigada ni dicho oficio fue enviado ni recibido en la direccion de
notificacion judicial de la investigada, direccion que reposa en el certificado de existencia y
representacion legal de Postobon, el cual obra a folios 37 al 45 del expediente, evidenciandose en el folio
37, frente a la ubicacién y direccion para notificacién judicial lo siguiente:
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

UBICACION Y DATOS GENERALES

bireccidn del demicilio principal: Calle 52 47 42 PISO 25

Hmﬂcipio: MEDELLIN, ANTIOQUIA, COLOMBIA
Taléfono comercial 1: 5765100

Teléfone comercial 2: No reporto

Teléfone comercial 3: No reporto

Correo electrénico: gaseosaspostobonl@postobon.com.co
feccion para notificacion judicial: Calle 52 47 42 PISO

Hunic - MEDELLIN, ANTIOQUIA, CCLOMBIA

Telefono para notificacién 1: 5765100

No reporto
No reporto
gaseosaspostobonfpostobon, com.co

Telefono para notificacidén 2:
Telefono para notificacién 3!
Cor;eo electrénico de notificacion:

Autorizacian para notificacitn personal a traves c.iel corxeo lelec,;zl-ornzo
de conformidad con lo establecido en el ElL‘thU]‘-O.G? di. O?Osiqo ¢
p"OCEdimiencO Administracivo y de 1o Cantencioso Administrativo: 5.

De conformidad con lo anterior, tenemos que, la notificacion alegada por el despacho no es valida en
tanto esta viciada de nulidad por indebida notificacion, lo cual configura una violacion al debido
proceso de la investigada.

6. Teniendo en cuenta que la indebida notificacion a la investigada del auto de imputacion de cargos
no tiene validez alguna, claro es que, para el momento en que el despacho profirié el auto No.
2019012487 de 10 de octubre de 2019, el termino para que mi poderdante radicara el escrito de
descargos no habfa expirado, debiendo el despacho, en respeto de los derechos de mi poderdante,
revocar el citado auto y expedir auto de pruebas en respecto de las garantias constitucionales y
legales de la investigada.

CAUSALES DE NULIDAD DEL AUTO No. 2019012487 DE OCTUBRE 10 DE 2019
1. VIOLACION AL DEBIDO PROCESO

En relacién con ef Debido Proceso, establece nuestra Constitucién Nacional en su Articulo 28, lo
siguiente:

“Articuto 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.”

El debido proceso debe entenderse como una manifestacién del Estado que busca proteger al
individuo frente a las acluaciones de las autoridades piblicas, procurando en todo momento el
respeto a las formas propias de cada juicio. El articulo 29 del ordenamiento constitucional lo
consagra expresamente "para toda clase de actuaciones judiciales o administrativas” ademas de
que es aquel principio establecido por el ordenamiento juridico que facuita a las personas llamadas a
resistir una accion, a hacer valer y respetar todas las garantias establecidas en la constitucion y la

ley.

Asl las cosas, deberd tenerse por entendido que cualquier situacion en fa que exista duda, debera
limitarse la actuacion del estado paralela a la proteccién de los derechos y garantias de todos los
individuos , sin desconocer aquellas facultades inherentes al poder del estado; de manera que
ninguna actuacion de las autoridades dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas
a los procedimientos seflalados en fla ley o los reglamentos, esto es, estén adecuados a los
preceptos del ordenamiento juridico.

Haciendo énfasis en la labor del estado, es imperativo garantizar el correcto ejercicio de la
administracién publica, a través de fa expedicion de actos administrativos alineados, de tal suerte
que no sean arbitrarios, ni motivados por falsos levantamientos

Al respecto fa corte ha dicho en sentencia ¢ 610 de 2002
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

"Si bien la jurisprudencia constitucional ha establecido que las garantias minimas propios del
derecho fundamental a! debido proceso, son aplicables of procedirmiento administrativo, y deben ser
aseguradas durante su desarrollo & fin de garantizar el equilibrio entre los sujetos que resultan
involucrados en une decision administrativa, también ha advertido sobre las importantes diferencias
que existen enfre uno y olro procedimiento, derivadas de las distintas finalidades que persiguen,

Mientras el primero busca la resolucion de conflictos de orden juridico, o lo defensa de fa
supremacia constitucional o del principio de legalidad, el segundo tiene por objeto el cumplimiento
de la funcidn administrativa en beneficio del inferés general Esta dualidad de fines hace que el
procedimiento administrativo sea, en general, mas agil, rapido y flexible que el judicial, habida cuenta
de la necesaria intervencion de la Administracion en diversas esferas de la vida social que requieren
de una eficaz y oportuna prestacion de la funcion pablica, No obstante, paralelaments a esla
finalidad particular que persigue cada uno de los procedimientos, ambos deben estructurarse como
un sistema de garantias de los derechos de fos adminisirados, particutarmente de las garantfas que
conforman el debido proceso, Asl, a partir de una concepcion del procedimiento administrativo que o
entiende como un conjunto de actos independientes pero concatenados con miras a la obtencion de
un resuitado final que es la decisién administrativa definitiva, cada acto, ya sea el que desencadena
la actuacion, los instrumentales ¢ intermedios, el que le pone fin, el que comunica este uitimo y los
destinados a resolverlas recursos procedentes por fa via gubernativa, deben responder al principio
del debido proceso. Pero como mediante el procedimiento administrativo se logra el cumplimiento de
la funcién administrativa, el mismo, adicionalmente a las garantias estrictamente procesales que
debe confemplar, debe estar presidido por los principios constitucionales que gobiernan la funcién
publica y que enuncia el canon 209 superiores. Estos principios son los de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad"(Magistrado ponente Luis Ernesto Vargas
Silva),

De conformidad con los antecedentes administrativos que encierran la expedicidn def Auto No.
2019012487 de 10 de octubre de 2019, claro es que, se vulneré el debido proceso a la sociedad
POSTOBON 8. A por cuanto:

e Tal y como se describié en el acapite de antecedentes, el Invima sin que hubiese
culminado el término para presentar descargos, y sin lener conocimiento de las pruebas
que pretendia allegar y/o solicitar la sociedad investigada, ya habla proferido el Auto
decretando pruebas, esto es, el Auto No. 2019012487 de 10 de octubre de 2018, mismo
que comunict a mi poderdante mediante mail remitido el 10 de octubre de 2019.

De conformidad con io antes expuesto, ciaro es que, el despacho, en su afan de continuar adelante
con el proceso sancionatorio, no tuvo problema en llevarse por delante los derechos de mi
representada, al expedir el auto Mo. 2019012487 de 10 de octubre de 2019 agotando un periodo
probatorio desconcciendo fas pruebas gue mi poderdante iba a aportar y/o solicitar con el escrito de
descargos.

¢ FEl despacho tuve por notificado el auto de impultacidn de cargos, esto es, el Auto No,
2018010567 de septiembre 2 de 2019 con el recibo del oficio 0800 PS 2019042775 de
fecha 12 de septiembre de 2019, mediante el cual se remitia la notificacion por aviso No.
2015001296 de fecha 12 de septiembre de 2018, en la calle 9 No. 50 — 85 de la ciudad
de Bogold direccion que NO corresponde a la direccidn de notificacion judicial de fa
sociedad POSTOBON S. A. y que adicionalmente cuenta con constancia de recibo por la
sociedad GASEOSAS LUX S. A. S, esto es una persona juridica diferente a la sociedad
investigada que para el presente caso es la sociedad POSTOBON S. A., veamos:
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Por medic del presenie se le remiie adjunio, el aviso N*2049004266 De 12 de Sepliembre de
2018, a fraves dal cusl se nolifica el Aute Na, 2018010567 prolerido denlro del praceso
sancionatorio N° 2016008213,

El referido expedienle se encusnira a disposicién de las pares en la Cirecgion de
Responsabilidad Sanitaria del INVIMA, ubleada en fa Cra. 10 No. 64 ~ 28 piso 1 de esia
shudad.

Adlentamente,

LEIDY ALE AND?ﬁiLLA GUARIN )
Coordinadora Grupo de Bfoceso sancionaterio de Alimentos y Bebidas

Direccidy! de Responsabilidad Sanitaria
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Asl las cosas, al contabilizar los términos para presentar el escrito de descargos y proferir el auto de
pruebas antes de expirar el terminc para descorrer e/ rasfado, partiendo de una indebida notificacion
del auto de imputacion de cargos (Autc No. 2019010567 de septiembre 2 de 2019), de manera
injustificada se vulnerd el debido proceso a la sociedad investigada, evidencidndose no sélo que el
Auto No. 2019012487 de 10 de octubre de 2019 se encuentra viciado de nulidad sino en general
toda la actuacion administrativa posterior a la indebida notificacion del auto de imputacién de cargos.

El despacho al remilir la citacién para surtir la notificacién personal y contabilizar el
termino para remitir la notificacion por aviso del Auto No. 2019010567 de septiembre 2 de
2019 desconocic lo contemplado en el articulo 291' del C. G. del P. en tanto sélo otorgd a
la sociedad investigada un término de cinco (5) dias para notificarse personalmente del
citado auto, cuando la disposicién legal antes sefialada establece que "Cuando la
comunicacion deba ser entregada en municipio distinto al de la sede del juzgado, el
término para comparecer sera de diez (10) dias.

Adicional a lo anterior, el aviso de notificacién que tuvo como vélido el despacho no fue remitido a la
direccion de notificacién judicial obrante en el registro mercantil, tal y como también lo previenen los
articufos 291 del C. G. del P. y 682 Y 692 del CPACA (LEY 1437 DE 2011), normatividad que
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RESOLUCION No. 2019049280
{31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

consagra la obligatoriedad de remitir las citaciones para difigencia de notificacién personal y las
notificaciones por aviso, cuando se trata de personas juridicas particulares, a las direccion gue
reporta en el registro mercantil para surtir fa hotificacién judicial.

Teniendo en cuenta fodo lo anterior, se evidencia una clara violacion al debido proceso
administrativo a mi poderdante, lo cual trae como consecuencia que el Auto No. 2019012487 de 10
de octubre de 2019 se encuentre incurso en causal de nulidad por viclacién al debido proceso
administrativo y por ende, en respeto de los derecho de la investigada, debe ese respetado
despacho, revocar el mismo y proceder a proferir nuevo auto teniendo en cuenta las pruebas
aportadas y solicitadas en el escrito de descargos.

2. VIOLACION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

El principio de legalidad es agquel supraprincipio cuya funcion principal es permear en todas las
ramas del poder publico, sometiéndolas de forma directa al orden juridico nacional.

El fundamento del principio de legalidad se encuenira en ef articuio 6 de nuestra constitucion
politica: "Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y
las leyes. Los servidores publicos lo son parlo misma causa y por omisién o extralimitacion en el
efercicio de sus funciones”.

En concordancia con lo expuesto por nuestra constitucion el CPACA (Ley 1437 de 2011), en su
articulo 3 consagra los principios en los cuales se debe fundamentar la actuacién administrativa,
denlro de los cuales, encontramos en su numeral 1, el principio de legalidad.

Ahora bien, el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos al momento de expedir
la resolucién aqui recurrida, debid sujetar su actuacién adminisirativa a los postulados
constitucionales consagrados en materia administrativa, no obstante, lo que se advierte en la
actuacion administrativa, es gue el despacho vulnert ef debido proceso de mi poderdante, y cerceno
ferminos procesales, al expedir el auto de pruebas sin que finalizara el termino para que mi
poderdante allegara escritc de descargos, evento éste que generd que las pruebas solicitadas en el
escrito de descargos no fueran tenidas en cuenta por el despacho.

En el presente caso tenemos que ef auto No. 2615012487 de 10 de octubre de 2019 proferido por el
instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos mediante la cual decreta pruebas y
corre trasfado para alegar de conclusion fue proferido antes de que expirara ef termino para que la
socigdad investigada presentara su escrito de descargos, frente al particular debit el despacho tener
presenfe lo consagrado en los articulos 47 y 48 de la Ley 1437 de 2011,

"ARTICULO 47. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIQ. Los procedimientos
administrativos de cardcter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el Cddigo
Disciplinario Unico se sujetarén a las disposiciones de esta Parte Primera del Cédigo. Los preceptos
de este Codigo se aplicaran también en lo no previsto por dichas leyes.

Las actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria podrdn iniciarse de oficio o por solicitud
de cualquier persona. Cuando como resuitado de averiguaciones preliminares, la autoridad
establezca que existen meritos para adelantar un procedimiento sancionatorio, asf lo comunicara al
interesado, Concluidas las averiguaciones preliminares, si fuere del caso, formulard cargos mediante
acto administrativo en el que sefialara, con precision y claridad, los hechos que lo originan, las
personas naturales o juridicas objefo de la investigacién, las disposiciones presuntamente
vulneradas y las sanciones o medidas que serian procedentes.

Este acto administrativo debera ser notificado personaimente a los investigados. Contra esta
decision ho procede recurso.

Los_investigados podran dentro de los quince (15) dias siquientes a la_notificacién de la
formulacion de carqos presentar los descarqos y solicitar o aportar las pruebas que
pretendan hacer valer. Serdn rechazadas de manera molivada, !as inconducentes, las
impertinentes y las superfluas y no se atenderén los practicados ilegalmente.
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

PARAGRAFO. Las actuaciones administrativas contractuales sancionatorias, incluyendo los
recursos, se regiran por lo dispuesto en las normas especiales sobre la materia. (Enfasis afiadido)

ARTICULO 48. PERIODO PROBATORIO. Cuando deban practicarse pruebas se sefialard un
término no mayor a treinta (30) dias. Cuando sean tres (3) 0 mas investigados o se deban practicar
en el exterior el término probatorio podré ser hasta de sesenta {60) dias.

Vencido el periodo probatorio se daré traslado af investigado por diez (10) dias para que presente
los alegatos respectivos”

Los articulos 47 y 48 sefialan el término legal para que los investigados presenten el escrito de
descargos, y el términa del periodo probatorio y de alegalos, en el caso de marras, tenemos que, el
despacho de manera injustificada, contabilizé ef término para descorrer el traslado de la imputacidn
de cargos con fundamento en una indebida notificacion, esto es, de una notificacion realizada a una
persona diferentes a la sociedad investigada, Y en consecuencia no respeto el fermino de 15 dias
establecido en el articulo 47 del CPACA, levandose por delante el derecho de defensa que
constitucionalmente le asiste a mi representada, situacion agravada con la expedicion del Auto No,
2019012487 de 10 de octubre de 2019, mediante al cual se decrefan pruebas y se corre traslado
para alegar de conclusién, en tanto en el mismos, no séio no tuvo por contestado el pliego de
cargos, sino que al decretar pruebas no se incorporaron las solicitadas por la parte investigada en el
escrito de descargos, situacion generada, precisamente, por haber sido expedido dicho auto antes
de que expirara el término para que la sociedad investigada allegara su escrito de descargos.

Aunado a lo anterior, derivado de los vicios de procedimiento al remitir tanto le citacion para la
diligencia de notificacion judicial y la notificacién por aviso, el despacho vulnero los articuios 251 del
C.G .del Py los articulos 68 y 69 del CPACA, por cuanto: (i) a pesar de estar la sociedad investigada
domiciliada en una ciudad diferente a la ciudad en la cual se adelante el proceso sancionatorio, sélo
concedié cinco (5 ) dlas para realizar la notificacion personal del auto de imputacion de cargos,
cuando el articulo 2914 del C- G. del P., establece que el término para comparecer es de diez (10)
dias cuando la entrega de! citatorio deba realizarse en una ciudad o municipio diferente a la sede en
la cual se adelanta el respectivo proceso, 00 remitié tanto fa citacion como la notificacién por aviso a
una direccion diferente a la que reposa en el registro mercantil, desconociendo fo ordenado en los
articulos 291, del C. G. del P. y 68 y 69 del CPACA, los cuales son claros en establecer gue las
citaciones y las notificaciones por aviso, deben ser remitidas a la direccion que reposa en el registro
mercantil para surtir las notificaciones judiciales y (iii} tener como notificada del pliego de cargos a la
investigada, con la entrega del aviso de notificacion, a una persona juridica diferente a la aqui
investigada, esto por cuanto el aviso de notificacién que tuvo el despacho en cuenta para
contabilizar los términos de descargos correspondié al recibo por parte de GASEQOSAS LUX del
aviso de notificacion, remitido a sus instalaciones, siendo protuberante, que la misma no sdlo fue
dirigida a una direccién que no corresponde a la direccién e notificacion judicial de la investigada,
sino que adicionalmente fue recibida por una persona juridica diferente a la investigada al interior del
proceso de fa referencia, tal y como se advierte a folios 57y 58 del paginario del expediente.

De conformidad con o anterior claro es, que ese despacho al proferir el auto No. 2019012487 de 10
de octubre de 2019 vulnerd los derechos de mi poderdante y desconocié abiertamente las
disposiciones legales antes sefialadas, causando un agravio injustificado a la sociedad POSTOBON
S A

Sumado a lo anterior, tenemos que, como consecuencia de la indebida notificacién del auto de
Imputacién de cargos (Auto No. 2019010567 de septiembre 2 de 2019 ) ¥ con la expedicion del auto
de pruebas (Auto No. 2019012487 de 10 de octubre de 2019) antes de que expirara el término para
descorrer el iraslado de cargos el despacho vuinero el articulo 29 de la constitucion politica de
Colombia, esto es, el aparte constitucional que consagra el derecho fundamental al debido proceso,
dentro del cual se enmarca el principio de legalidad.

Asl las cosas, claro es, que el auto No. 2019012487 de 10 de octubre de 2019 ests viciado de
nulidad, debiendo ese respetado despacho en respeto de los derechos de la sociedad investigada,
proceder a revocarlo y expedir nuevo auto de pruebas teniendo en cuenta las pruebas aportadas y
soficitadas por mi poderdante en el escritc de descargos, mismo que fue radicado ante esa
respetada entidad dentro del término legal establecido para tal fin.

3. VIOLACION AL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA Y A LA SEGURIDADJURIDICA.
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

"La confianza legitima es un principio que (..) deriva de los postulados constitucionales de
seguridad juridica, respecto al acto propio y buena fe, y busca proteger al administrado frente a las
modificaciones intempestivas que adopte la Administracion, desconociendo antecedentes en los
cuales aquél se fundd para continuar en el gjercicio de una actividad o en el reclamo de ciertas
condiciones o reglas aplicables a su relacion con las autoridades”.

Es éste un principio que debe permear el derecho administrativo, el cual, si bien se deriva
directamente de los principios de seguridad jurfdica (art. 1° y 4' de la C.P.), de respeto al acto propio
(Sentencia T-295/99) y buena fe (art. 83 de la C.P.), adquiere una identidad propia en virtud de las
especiales reglas que se imponen en la relacion entre administracion y administrado. Es por effo que
la confianza en la administracion no sélo es éticamente deseable sino juridicamente exigible. Este
principio se aplica como mecanismo para concifiar el conflicto entre los intereses publico y privado,
cuando la administracion ha creado expectativas favorables para el administrado y lo sorprende al
eliminar subitamente esas condiciones. Por lo tanto, la confianza que ef administrado deposita en la
gstabilidad de la actuacion de la administracién, es digna de proteccién y debe respetarse’
(Sentencia 11660 de 2002).

Esté, de conformidad con lo jurisprudencia de lo Corte, tiene tres presupuestos basicos: ro la
necesidad de preservar de manera perentoria el interés publico; (i) una desestabilizacién cierto,
razonable y evidente en la relacién entre la administracién y los administrados; y (iii) la necesidad de
adoptar medidas par un periodo transitorio que adecuen la actual situacion a fo nueva realidad’

"Asl entonces, en consideracion a los principios de confianza legitima y buena fe las autoridades y
los particulares deben ser coherentes en sus actuaciones y respetar los compromisos adquiridos en
sus acuerdos y convenios, deben garantizar estabilidad y durabilidad de las situaciones generadas,
de tal suerte que "asi como la administracidn publica no puede ejercer sus potestades defraudando
la confianza debida a quienes con ella se relacionan, tampoco el administrado puede actuar en
contra de aquellas exigencias éficas’.

De conformidad con los apartes jurisprudenciales antes trascritos, tenemos que fa confianza legitima
y la segquridad juridica es lo que permite que la relacion entre la administracion y el particular no solo
cuente con estabilidad v que las situaciones juridicas generadas cuenten con durabilidad en el
tiempo, y sus cambios no sean al arbitrio o capricho de la administracidn, situacion directamente
relacionada con ef principio de legalidad y el derecho al debido proceso.

En el caso de marras, tenemos que el despacho al remitir diferentes comunicaciones a diferentes
direcciones, al publicar la notificacién por aviso en la pagina web de la entidad, genero un marco de
confusién que, desafortunadamente culmino con la errada posicion de la entidad de tener por
notificada a la investigada con la entrega de una citacion en una direccion que no corresponde a fa
direccién de nolificacién judicial de mi poderdante, y cuya firma de recibo fue impuesta por una
persona juridica diferentes a la sociedad aqui investigada, lo cual generd no solo el despacho no
respetara el término con el que contaba mi poderdante para descorrer el traslado de la imputacion
de cargos y expidiera el auto de pruebas antes de que dicho término expirara, desconociendo el
derechc de defensa, fo cual a la larga no es otra cosa més que el desconocimiento a la confianza
legitima vy a la seguridad juridica, en tanto la investigada radico su escrito de descargos dentro del
término legal que para tal efecto consagra el articulo 47 del CPACA, contabilizando sus términos a
partir de la notificacion realizada a dicha entidad, a través de la pagina web de la entidad, cuyo
término expiro el 17 de octubre, pero cuyos descargos fueron radicados el 11 de octubre, notificacion
que obra a folios 60 del paginario del expediente.

()

Asi las cosas, se evidencia una clara violacién af principio de la confianza legitima y a la seguridad
juridica, comoguiera que la administracién a su arbitrio ha desconocido términos legales en perjuicio
de la sociedad investigada.

4. VIOLACION DEL DERECHO DE DEFENSA
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213

El derecho de defensa en materia administrativa se traduce en la facultad que tienen los
administrados de conocer de aquellos procesos administrativos gue sean adelantados en su contra,
con el objeto de que sean impugnados en oportunidad. La administracion debe garantizar al
ciudadano interesado tal derecho y cualquier actuacién que desconozca dicha garantia es contraria
a la Constitucién. Por consiguiente, a mi poderdante en el presente caso le fue reducido el derecho a
la defensa a la minima expresién; como quiera que para el momento de expedirse el auto No.
2019012487 de 10 de octubre de 2019, esto es, mediante el cual se decretté pruebas, no habia
expirado ef termino para presentar el escrito de descargos, negando la administracion, en éste caso,
a la posibilidad de que las pruebas que la investigada pretendia hacer valer en su defensa, fueran
desconocidas, lo cual, no sélo es abiertamente violatorio al debido proceso, sino que no le permite
flegar al proceso las pruebas que requiere para sustentar y demostrar sus alegaciones, que a la
larga puede refigjarse en una sancién injustificada.

Al respecto del derecho a la defensa la corte en sentencia ¢-025 de 2009 ha expresado:

"Una de las principales garantias de! debido proceso, es precisamente el derecho a la defensa,
entendido como la oportunidad reconocida a toda persona, en el ambito de cualquier proceso o
actuacion judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer ias propias razones y argumentos, de
- controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la practica y evaluacion de las
que se estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos que la ley otorga. Su importancia en el
contexto de las garantias procesales, radica en que con su ejercicio se busca impedir la arbitrariedad
de los agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la busqueda de la verdad, con lo
activa participacion o representacion de quien puede ser afectado por las decisiones que se adopten
sobre la base de lo actuado"(Magistrado ponente Doctor Rodrigo Escobar Gil).

Es asi como, para la administracion surge la obligacion de hacer valer las garantias conslitucionales
en un marco del respeto por las oportunidades procesales , a toda luz se evidencia que el INVIMA
omiti¢ al desconocer el término para presentar el escrito de descargos por parte de mi poderdante,
optd por expedir de forma arbitraria el auto de pruebas, por lo que salta a la vista el injustificado
desconocimiento de los preceptos constitucionales principales aplicables a las actuaciones
administrativas.

PRUEBAS

Las obrantes al interior del proceso de la referencia.
PETICIONES

Con fundamento en las anteriores consideraciones solicito: 1.1. Que se Declare la nulidad del Auto
No. 2019012487 de 10 de octubre de 2019 1.2. Que se Tenga por contestado de manera oportuna el
pliego de cargos. 1.3. Que se profiera nuevo auto decretando pruebas teniendo en cuenta las
solicitadas por la investigada en el escrito de descargos. (...)"

ANALISIS DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD

Este Despacho procede a analizar el estudio de la solicitud de declaratoria de Nulidad
presentada por el Apoderado Juan Guillermo Ortiz Rojas, identificado con la cédula de
ciudadania No. 1.026.252.232 de Bogota y portador de la Tarjeta Profesional No.190.320 del
CS8J, de la siguiente manera:

Ei procedimiento administrativo sancionatorio se encuentra contemplado en la Ley 1437 de
2011 (CPACA) como un procedimiento especial sujeto a las disposiciones del procedimiento
administrativo, dentro del cual se establecen diversos medios para que |la autoridad que expide
un acto administrativo pueda corregirlo, revocarlo o modificarlo de manera tal gue se encuentre
ajustado a derecho y se puedan sanear las irregularidades procedimentales que surgieren
dentro de la actuacion administrativa.

Asi las cosas, el articulo 41 de la Ley 1437 de 2011 consagra la posibilidad con que cuenta la
autoridad administrativa para corregir irregularidades surgidas dentro de la actuacién:
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro, 201608213”

")

ARTICULO 41. CORRECCION DE IRREGULARIDADES EN LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA. La autoridad, en cualquier momento anterior a la expedicién del acto, de oficio
0 a peticion de parte, corregird las irregularidades que se hayan presentado en fa actuacion
administrativa para ajustaria a derecho, vy adoptaré las medidas necesarias para concluirla.

(..}

Igualmente, establece la procedencia de los recursos de reposicion y apelacion contra los actos
administrativos definitivos (Art. 74 a 82 CPACA) para gue se aclare, modifique, adicione o
revoque |la decision.

Asi como también contempla el mecanismo de la revocatoria directa para que en los casos de
manifiesta oposicién a la Constitucion Politica o a la ley; no estén conformes con el interés
publico o social, o atenten contra él o con ellos se cause agravio injustificado a una persona, Ia
misma autoridad o su inmediato superior, de oficio o a peticién de parte revogque el acto
administrativo.

Ahora bien, los actos administrativos gozan de una presuncién de legalidad contemplada en el
articulo 88 del CPACA, el cual establece que:

“Los actos administrativos se_presumen legales mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiecion _de lo Contencioso Administrative. Cuando fueren suspendidos, noc podran
gjecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su fegalidad o se levante dicha medida
cautelar”. Negrilla y Subrayado fuera de texto

En el mismo sentido consagra el CPACA que los actos administratives en firme seran
obligatorios mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo (Art. 91)

Asi mismo, el articulo 208 de la ley 1437 de 2011 consagra que “serén causales de nufidad en
todos los procesos fas sefialadas en ef Coédigo de Procedimiento Civil y se tramitaran como
incidente”, sin embargo Unicamente contempla la nulidad dentro del proceso que se desarrolla
en la Jurisdiccidon de lo Contencicso Administrativo en cabeza de un Juez administrativo y no de
una actuacién en sede administrativa como o es el proceso sancionatorio, razén por la cual no
es posible ni viable que se decreten nulidades dentro de éstas actuaciones.

De conformidad con lo anterior, se evidencia que la competencia para decretar la nulidad de un
acto administrativo radica exclusivamente en la jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo y por lo tanto si el funcionario administrativo lo hiciera estaria desbordando el
ambito de sus competencias, ya que éste Ultimo, como se indicé anteriormente, cuenta con otro
tipo de recursos o mecanismos administrativos para corregir o modificar sus propias decisiones
y no es Obice para decretar una nulidad basarse en un principio del derecho administrativo
como lo es la eficacia ya que la declaracion de una nulidad es una competencia que le debe
atribuir expresamente la ley.

No obstante lo anterior, es pertinente aclarar al apoderado como a la sociedad investigada, o
siguiente:

La notificacién realizada respecto del Autoe de Inicio y Traslado de carges mediante la entrega
del aviso No. 2019001296 del 12 de septiembre del 2016 en la direccién Avenida Calle 9 No. 50
— 85 de la ciudad de Bogota D.C., lugar en la cual fue atendida la diligencia de Inspeccién,
Vigilancia y Control los dias 11 y 15 de noviembre del 2016, en las instalaciones pertenecientes
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213"

a la sociedad Gaseosas Lux S.A.S filial de la sociedad investigada, segun el certificado de
Existencia y Representacion legal visible a folio 37 al 45 de Ia misma, se observa que no fue
rehusado por la empresa de correspondencia, a contrario sensu, fue entregado en su lugar de
destino conforme lo establece la Ley, cumpliéndose con el principio de publicidad que rige este
tipo de trémites. Asi mismo, se observa que la sociedad investigada realiza la presentacién del
escrito de descargos, siendo innegable el conocimiento del acto administrativo notificado. Ahora
bien, una vez notificado dicho acto, |la sociedad cuenta con un término legal establecido para la
presentacion del escrito de descargos, conforme a lo establecido en el articulo 47 de ia ley 1437
del 2011, término perentorio para las partes y de conocimiento de la investigada, al cual debia
atender diligentemente.

Por fo tanto no observa este despacho irregularidad alguna en el tramite de notificacién del Auto
2019010567 dei 02/09/2019; adicional a lo anterior, es claro que la ley 1437 del 2011, en su
articulo 68, indica:

()

ARTICULO 68. CITACIONES PARA NOTIFICACION PERSONAL. Si no hay ofro medio mas
eficaz de informar al interesado, se le enviaré una citacién a la direccién, al niumero de fax o aj
correo electronico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercahtil, parg
que comparezca a la diligencia de notificacion personal. £/ envio de la citacién se hara dentro de
fos cinco (5) dias siguientes a la expedicion del acto, y de dicha diligencia se dejara constancia
en el expediente.

De igual forma, el articulo 69 ibidem, frente a la notificacién indica:

ARTICULO 69. NOTIFICACION POR AVISO. Si no pudiere hacerse la_notificacion personal al
cabo de los cinco (5) dlas_del envio de la citacién, esta se haré por medio de aviso que se
remitird a la direccién, al namero de fax o _al correo electronico que fiquren en el expediente o
puedan obtenerse del registro mercantil, acompafiado de copia inteqra del acto adminisirativo. El
aviso debera indicar la fecha y la del acto que se notifica, la autoridad que lo expidio, los recursos
que legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse, los plazos
respectivos y la advertencia de que fa notificacion se considerard surtida al finalizar el dfa
siguignte al de la entrega del aviso en el lugar de destino.

(...)"

Asi las cosas, se le aclara ai apoderado de la sociedad investigada, que el presente proceso
sancionatoria en lo que respecta a la parte procedimental, se rige a lo estipulado en la ley 1437
del 2011. La cual, manifiesta que si no es posible hacerse la notificacion personal al cabo de los
cinco (5) dias del envio de la citacién, se procedera a notificar por aviso el cual sera remitido a
todas las direcciones obrantes en el expediente, tal y como sucedid en el presente caso.

Por otro lado, y_en gracia de discusion que debe tenerse en cuenta el aviso entregado en
la_direccion de notificacién judicial de la sociedad_investigada, segun el certificado de
existencia y representacion legal visible a folio 37 al 45, es importante precisar;

1. El aviso No, 2019001296 del 12 de septiembre del 2019 enviando mediante oficio con
radicado 20192045477, fue entregado el dia 18 de septiembre del 2019, segun Guia de
Urbanex No. 8038885855. (Folio 55 y 56).

2. La sociedad investigada y/o su apoderado tenian 15 dias habiles contados a partir del
dia siguiente de la notificacion para presentar el escrito de descargos y solicitar y/o
aportar las pruebas que consideraran pertinentes. Termino que culminaba el dia 10 de
octubre del 2019.
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RESOLUCION No. 2019049280
{31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213

3. El apoderado de la sociedad investigada, presenta su escrito de descargos el dia 11 de
octubre del 2019 bajo radicado No. 20191200892,

De lo anterior, puede concluirse que los descargos presentados son extemporaneos, se reitera
que no hay excepcidn alguna al cumplimiento de términos.

Finalmente y en cuanto que el Despacho cuenta con tres fechas diferentes a la notificacion, se
reitera;

Que la sociedad investigada quedd debidamente notificada del Auto de Inicio y traslado No.
2019010567 del 02 de septiembre del 2019, el dia 18 de octubre del 2018, esto en atencidn a la
entrega del aviso No. 2019001296 del 12 de septiembre del 2019, realizada el dia 17 de
octubre de la misma anualidad, segun consta en la Guia de Urbanex No. 8038885856 en la
direccion Avenida Calle 9 No. 50-85, direccién en la cual se llevd a cabo la diligencia de
Inspeccion, Vigilancia y Control. Fecha en la cual, la investigada tuvo conocimiento del referido
acto administrativo.

Ahora bien, se le aclara a la defensa que al ser recibido el aviso No. 2019001296 del 12 de
septiembre del 2018 en su lugar de destino, la publicacién del acto administrativo realizada en
la pagina web www.invima.gov.co, no se tendrd en cuenta como medio de publicacién, tal y
como {o establece el articulo 69 de la ley 1437 del 2011.

(.

ARTICULO 69. NOTIFICACION POR AVISO. Si no pudiere hacerse la nolificacidn personal al
cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacion, esta se hard por medic de aviso que se
remitira a la direccion, al nimero de fax o al correo electronico que figuren en el expediente o
puedan obtenerse del registro mercantil, acompariado de copia integra del acto administrativo. El
aviso debera indicar la fecha y la del acto que se notifica, la autoridad que lo expidid, los recursos
que legalmente proceden, las autoridades ante quisnes deben inferponerse, 108 plazos
respectivos y la advertencia de que la notificacién se considerard surtida al finalizar el dia
siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino.

Cuando se desconozca la informacién sobre el destinatario, el aviso, con copia integra del
acto_administrativo, se publicara en la pdqina electrénica y en todo caso en un lugar de
acceso al publico de la respectiva entidad por el término de cinco (5) dias, con la
advertencia de que la notificacion se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al
retiro del aviso. (Subrayado y negrilla fuera del texto)

En el expediente se dejara constancia de la remision o publicacién del aviso y de la fecha en que
por este medio guedara surtida la notificacién personal.

(.0

Situacion que fue aclarada en el Auto de Pruebas No. 2019012487 del 10 de octubre del 2019,
de la siguiente manera;

()

Sea el caso mencionar que del folio 60 a 72 se encuentra la publicacién del aviso No.
2019001296 del 12 de septiembre de 2019, realizada en la pagina web www.invima.gov.co,

adjuntando copia integra del acto administrativo, empero, teniendo en cuenta que el mencionado
aviso fue recibido en el lugar de destino, en virtud del articulo 69 de! Codigo de Procedimiento
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

Administrativo v de lo Contencioso Administrativo, no se tendrd en cuenta esfa publicacién como
medio de notificacion. (Subrayado fuera del texto)

()"

En este orden de ideas este Despacho no accede las pretensiones de la defensa como
tampoco son de recibo los argumentos esgrimidos por el mismo.

PRUEBAS

s N

Oficio No. 704-163-17 con radicado ndmero 17006640 de fecha 23 de enero de 2017,
suscrito por el Coordinador Grupe de Trabajo Territorial Centro Oriente 2. quien remitié a la
Direccion de Responsabilidad Sanitaria, las diligencias administrativas adelantadas en las
instalaciones del establecimiento de la sociedad GASEQSAS POSADA TOBON S.A, con
Nit. 880903939-5. (Falio 1).

- 2. Acta de Inspeccion, vigilancia y control de fechas 11 y 15 de noviembre de 20186, realizada
en las instalaciones productivas de la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON S.A, con Nit.
890803939-5 (Folios 11 a 12).

3. Formato Protocolo de Evaluacion de Rotulado General de Alimentos realizada el dia 11 de
noviembre de 2016 al producto BEBIDA ENERGIZANTE MARCA SPEEDMAX POR 250 ML
(Folios 13 a 14).

4. Acta del 11 y 15 de noviembre de 2016 contentiva de |a aplicaciéon de medida sanitaria
consistente en la "CONGELACION DE BOTELLAS PET CON PRODUCTO X 250 ML
13.862 UNIDADES LATAS X 269 ML CON PRODUCTO 52516 UNIDADES, ETIQUETAS
400.000 UNIDADES, LATAS VACIAS 900.000 UNIDADES PARA EL PRODUCTO BEBIDA
GASIFICADA CON VITAMINAS Y CAFEINA SABOR A COLA Y FRUTOS ROJOS” (folios
16 a 17 vlto).

5. Acta de Inspeccion, vigilancia y control con fecha del 19 de enero de 2017, realizada en las
instalaciones productivas de la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON S.A, con Nit.
- 890903939-5 (Folio 27). '

6. Acta del 19 de enero de 2017, contentiva del levantamiento de la medida sanitaria
consistente en el CONGELAMIENTO DE ETIQUETAS Y PRODUCTO ENERGIZANTE
MARCA SPEED MAX con registro sanitario RSA-000026-2015, impuesta el dia 15 de
noviembre de 2016 (folio 28).

7. Documento contentivo de |a consulta realizada del registro RSA-000026-2015, a través del
sistema de Tramites en Linea - Consultas publicas del INVIMA (folio 36)

8. Certificado de matricula mercantil a nombre de la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON
S.A, con Nit. 890903939-5, expedido por la Camara de Comercio de Medellin. {Folios 37 al
45).

ANALISIS DE LAS PRUEBAS

Este Despacho procede a realizar el andlisis de las pruebas legal y oportunamente
incorporadas al proceso sancionatorio: y de esta manera establecer la existencia o no de
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

responsabilidad sanitaria frente a las conductas investigadas, y se procederd a emitir la
calificacion correspondiente dentro del preceso sancionatorio.

En o que respecta al tema de control y vigilancia en materia sanitaria, el Consejo de Estado, se
ha pronunciado en los siguientes términos:

“La accion estatal en materia de control y vigilancia de fos productos que pueden ser
comercializados en el mercado nacional goza de amparo constitucional, en tanto es la Carta
Politica la que marca el derrotero en punto de las garantias de que deben gozar los ciudadanos en
tanto consumidores ¢ usuarios, al establecer una reserva legal para la definicion de los
mecanismos que permiten controlar la calidad de fos bienes y servicics, asi como las condiciones
para superar la asimetria de la informacion que su comercializacion supone respecto de la parte
débil de la relacién, esto es, fa de los consumidores o usuarios...™

Sea del caso mencionar que los documentos suscritos por funcionarios puablicos, cumplen con
funciones extraprocesales de naturaleza sustancial y solemne y se han incorporado al presente
proceso con el objeto de demostrar los hechos materia de investigacion, gozan de presuncion
de legalidad ya que fueron realizados por funcionarios competentes en cumplimiento de sus
labores de inspeccion, vigilancia y control gquienes de forma objetiva plasman todo lo que refleja
la situacién sanitaria encontrada. Por lo anterior, la informacion contenida en las actas es el
resultado de las labores de Inspeccion, Vigilancia y Control.

Una vez analizados los documentos allegados mediante Oficio No. 704-163-17 con radicado
numero 17006640 de fecha 23 de enero de 2017, suscrito por el Coordinador Grupo de Trabajo
Territorial Centro Oriente 2, quien remitid a la Direccidon de Responsabilidad Sanitaria, las
diligencias administrativas adelantadas en las instalaciones de la sociedad GASEOSAS
POSADA TOBON S.A, con Nit. 890903939-5. (Folio 1), se advierte la presencia Acta de
Inspeccion, vigilancia y control de fechas 11 y 15 de noviembre de 2016, realizada en las
instalaciones productivas de la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON S.A con Nit.
890903938-5 (Folios 11 a 12), en atencidn a diversas denuncias radicadas en esta entidad, del
acta se evidencia lo siguiente:

DESARROLLO DE LA VISITA (DESCRIPCION DE LA SITUACION ENCONTRADA)

Al arribar a la direccion en mencion, se realiza la respectiva presentacion de las funcionarias y se
procede_en reunion de apertura, socializando el motivo de Ia visita y los diferentes objetos de las
denuncias relacionadas en el objetivo de la presente acta, donde principalmente hacen referencia
al rotulado del producto y su comercializacion actual en el mercado como bebida gaseosa, pese
gue la nofificacién por aviso de cambio de denominaciton de productc de gaseosa a bebida
energizante, se dio el dia 6 de octubre de 2016.

De ofra parte, en la base de dalos del Invima se registra que mediante radicado No. 2016151456
del 26/10/2016 se solicitd el agotamiento de etiguetas del producto en mencion, tramite que se
encuentra en curso vy tiene términos hasta el 18/11/20186.

De lo anteriormente descrito se evidencia gue se presenta un incumplimiento en el rotulado del
producto al ytilizar una denominacion que no corresponde a la aprobada por el registro sanitario

RSA-000026-2015 debido que aun se estd presentandc como "BEBIDA GASIFICADA CON
VITAMINAS Y CAFEINA SABOR A COCA Y FRUTOS ROJOS” y no como una "BEBIDA
ENERGIZANTE" incumpliendo el arficulo 4, numeral 1 v articulo 5 numeral 5.1.1 de la
Resolucién 5108 DE 2005; adicionalmente al ser una bebida energizante el rétulo no presenta las
leyendas obligatorias estipuiadas por relacién _a la Resolucion 4150 de 2009, articulo 12
numerales 1 al 4, lo anterior para el rotulado de las presentaciones en PET y en LATA.

" SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA- SUBSECCION A, CONSEJ. PONENTE HERNAN
ANDRADE RINCON. Doce (12) de febrero de dos mil quince, Expediente; 250002326000200101450 01 (310587).
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

Por tanto, se procede a_aplicar_media sanitaria de sequridad de CONGELACION, seqin lo
estipulado en el literal 3 del articulo 576 de la Ley 9 de 1979 al producto envasado con los rotulos
antes citados, asi_mismo a la_etiqueta y envase, segun los inventarios a nivel _nacional
suministrados por la compa#fia.

Durante la presente diligencia se solicitd el inventario del producto BEBIDA GASIFICADA CON
VITAMINAS Y CEFEINA SABOR A FRUTQS ROJOS por 250 ml en presentacion PET y de 269
mi en presentacion en LATA asf como las etiquetas v latas vacias. el cual no fue suministrado en
su_totalidad. Quien nos atiende manifiesta_que es dificil el acopio de la informacién v gue
solamente puede suministrar el dia de hoy el inventario del planta de GASEOSAS LUX SAS.;
GASEOSAS DEL SUR~ GASCOL S A y GASCOL CENTRO S A, que corresponde:;

Gficing Princapal:
Administeatives: .07 "L 4

WMAMINVIMAL EOV.00

PLANTA ETIQUETAS | LATAS PRODUCTO | PRODUCTO
BOTELLA VACIA EN PET | EN LATA
UNDS UNDS UNDS UNDS

Gaseosas | 400.000 unds | 0 5208 unds 11412 unds

Lux S.A.S.

Gascol 0 900.000 | 432 unds 2448

Sur S.A. unds

Gascol 9] 0 2016 unds 11016 unds

Centro

S.A

El establecimiento_se comprometic para el dia 15 de noviembre de 2016 hacer entreqa el
inventario por_escrifo completo de las 61 plantas o centros de distribucién restantes a nivel
nacional, lo cual se hace este dia (15/11/16) v se encuentran los siquientes inventarios: 27.640
unidades en lata X 269 mf vy 6.206 unidades de pet x 250 mi del producto "BEBIDA GASIFICADA
CON VITAMINAS Y CAFEINA SABOR A COLA Y FRUTOS ROJOS” Se anexan inventarios.

La empresa Gaseosas Posada Tobdén S A._informa que el producto BEBIDA ENERGIZANTE
MARCA SPEED MAX X 250 ml en presentacién PET empezard produccion y comercializacion a
partir del 14 de noviembre de 2016,

En lo relacionado a publicidad, quien atiende la presente diligencia informa que la pautas
publicitarias radiales autorizadas por el Invima,_empezaron a ser emitidas en las emisoras de la
cadena de radio RCN RADIC partir del dia 14 de octubre de 2016, estas piezas publicitarias
cuentan con Resoluciones de aprobacién nimero 2016037925 2016037930, 2016037927,
2016037924, 2016037926, 2016377937, 20160379263, 2016037938, 2016037933, 2016037932,
2016037931, y 2016037329 de fecha 12 de noviembre de 2016, los cuales cuentan con
resolucion_de aprobacién por parfe del Invima_ con nomero 2016037946, 2016037948,
2016037947 de fecha 26 de septiembre de 2016. Adicionalmente se informa que en la fecha 10
de octubre de 2016 se desmontd la publicidad en medios: radio v POP bus (Barranquilla, Cali y
Medellin), el dia 8 de septiembre de 2016. Sequn esto, la publicidad gue se esta emitiendo a la
fecha en radio y televisidn cuenta_con las respectivas aprobaciones por parte del Invima, de
acuerdo con lo gstipulado en el articulo 13 de la Resolucidn 4150 de 2009,

Durante la diligencia se realiza toma de muestra del producto BEBIDA ENERGIZANTE por 250
mi marca SPEED MAX en presentacion PET_para el programa de monitoreo de contenido de
cafleina en bebidas ensrgizantes.

Se realiza andlisis de rotulado para la etiqueta del producto BEBIDA ENERGIZANTE marca
SPEED MAX en presentacion PET, para el programa de monitorec de contenido de cafeina en
bebidas energizantes.
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Se realiza _andlisis de rotulado para la eliqueta del producto BEBIDA ENERGIZANTE marca
SPEED MAX por 250 mi botella PET, el cual presente cumplimiento v se adjunta a la presente
acta.

OBSERVACIONES:

En consideracion a lo precisado por los funcionarios y lo consignado en la presente acta, nos
permitimos _mencionar gue diferimos en lo sefialado respecto a gque se presenta una situacién de
incumplimiento a la normatividad vigente,_confrario a lo mencionado gqueremos manifestar._que a
juicio de la compadia, el hecho de contar con una solicitud actualmente en trdmite bajo el
radicado 201651456 come en efecto lo declara ef funcionario en comisidn,_nos permite inferir que
nos encontramos dentro del _marco de una_expectativa legitima de derecho que legitima el
proceder de la compafiia; a este respecto, es procedente recordar, que la modificacion de la cual
fue objeto el registro sanitario RSA-000026-2015_fue autorizada por este Despacho, mediante
resofucion que fue notificada por aviso hasta el 6 de octubre de 2018, decisidn que en términos
legales quedd en firme solo hasta el dia 3 de noviembre del presente afio, por lo que solo hasta
entonces surgid la obligacion de la compafiia para sclicitar el agotamiento de efiguetas en las que
se incluia la declaracion "bebida gasificada’”.

Ademas de lo anterior._ queremos manifestar, pero de manera vehemente, que no compartimos
las_declaraciones obrantes en las quejas que motivaron esta denuncia, pues todas estan
cornpuestas por afirmaciones imprecisas, que no corresponden con la realidad como en efecto le
consta a la enlidad sanitaria, par o que podemos concluir que evidentemente se trala de
denuncias tendencicsas, que deberian ser despachadas con orden archivo por parte de la

entidad_(...)"

Adicionalmente, el 11 de noviembre de 20186, los funcionarios del INVIMA llevaron a cabo el
Protocolo de Evaluacion de Rotulado General de Alimentos Envasados, al producto "BEBIDA
ENERGIZANTE MARCA SPEED MAX X 250 ML PET” donde no se evidenciaron
incumplimientos a la Resolucion 5109 de 2005. (Folios 13 y 14, Anexo etiqueta folio 15).

No obstante y en virtud de las observaciones que se evidencian en el acta de IVC funcionarios
de este Instituto, procedieron a la aplicacion de la medida sanitaria de seguridad consiente en
CONGELACION DE: “Botella pet con producto x 250 mi 13.862 unidades, latas x 269 ml con
producto 52.516 unidades, etiquetas 400.000 unidades, latas vacias 9000.000 unidades para el
producto bebida gasificada con vitaminas y cafeina sabor a cola u frutos rojos’, tal y como se
evidencia en acta de fecha 11 y 15 de noviembre de 2017, dejando constancia de lo siguiente:
(Folios 16 y 17)

(.
SITUACION SANITARIA ENCONTRADA

Al arribar a la direccidn en mencién se realiza la respectiva presentacion de las funcionarias v se
procede en reuni¢n de apertura,_socializande el motive de la visita v los diferentes objetos de las
denuncias refacionadas en el objetivc de la presente acta, donde principalmente hacen referencia
al rotulade del producto v su comercializacion actual en el mercado como bebida gaseosa. pese
que la_notificacion por aviso de cambio de denominacién de producto gaseosa a bebida
energizante, se dic el dia 6 de octubre de 2016,

De otra parte, en la base de datos del invima se registra que mediante radicado N° 2016151456
del 26/10/2016 se solicité el agotamiento de etiquetas del producto en mencién, trémite que se
gncuentra en cursg y tiene términos hasta el 18/11/2016.

De lo anteriormente descrifo se evidencia que se presenta un incumplimiento en el rotulado del
roducta al ulitizar una denominacion que no corresponde a la aprobada por el reqistro sanitario
RSA-000026-2015 debido _que aun se esta presentando como "BEBIDA GASIFICADA CON
VITAMINAS Y CAFEINA SABOR A COLA Y FRUTOS RQJOS" v no como una "BEBIDA
ENERGIZANTE", incumpliendo el articulc 4, numeral 1 artictilo 5 numeral 5.1.1 de la Resolucion
5109 de 2005; adicionalmente al ser una hebida energizante el rétulo no presenta las leyendas
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obligatorias estipuladas por relacién a ia Resolucion 4150 de 2009, articuio 12 numeraies 1 a. 4
Lo anterior para el rotulado de las presentacionaes den PET v en LATA.

Por tanto,_se procede a aplicar medida sanitaria de sequridad de CONGELACION. seqin lo
estipulado_en el literal e) del articulo 576 de ia Ley 9 de 1979 al producto envasado con los
rotulos antes citados, asi mismo a /a etiqueta y envase, seqin los inventarios a nivel nacional
suministrados por la compa#ia.

Durante la presente diligencia se solicitd el inventario def producto BEBIDA GASIFICADA CON
VITAMINAS Y CEFEINA SABOR A FRUTQS ROJOS por 250 mi en presentacién PET v de 269
mi en presentacion en LATA asi como las etiquetas y latas vacias, el cyal no fue suministrado en
su_tolalidad. Quien nos atiende manifiesta que es dificii el acopio de la informacién v que
solamente puede suministrar el dia de hoy el inventario del planta de GASEQSAS LUX S.A.S.
GASEOSAS DEL SUR~ GASCOL S A. y GASCOL CENTRO S A, que corresponde:

PLANTA | ETIQUETAS | LATAS | PRODUCTO | PRODUCTO
BOTELLA VACIA | EN PET | EN ___ LATA
UNDS UNDS UNDS UNDS

Gasepsas 400.000 [4] 5,208 unds 11412 unds

Lux unds

SAS

Gascol o] 900.000 432 unds 2448

Sur S.A. unds

Gascol 0 0 2016 unds 11016 unds

Centro

S.A

El establecimiento se comprometié para el dia 15 de noviembre de 2016 hacer entrega sl
inventario por escrito completo_de las 61 plantas o centros de distribucién restantes a nivel
nacional, lo cual se hace este dia (15/11/16) vy se encuentran los siquientes inventarios: 27, 640
unidades en lata X 269 ml y 6.206 unidades de pet x 250 mi del producto “BEBIDA GASIFICADA
CON VITAMINAS Y CAFEINA SABOR A COLA Y FRUTOS ROJOS” Se anaxan inventarios.

Que de conformidad con la situacién sanitaria DESCRITA ANTERIORMENTE encontrada en
GASEOSAS POSADA TOBON S A - POSTOBON S.A.. se hace necesario aplicar la medida
sanitaria consistente en CONGELACION DE . BOTELLAS PET CON PRODUCTO X 250 ML
13.862 UNIDADES LATAS X 269 ML CON PROUDCTO 52.516 UNIDADES _eliguetas 400.000
unhidades, latas vacfas 800.000_unidades para el producto bebida gasificada con vitaminas ¥
cafeina sabor a cola y frutos rojos por incumplimiento del articulo 4 numeral 1 de 13 resolucion
5109 de 2005 y articulo 5 numeral 5.1.1.; adicionalmente al ser una bebida energizante el rotulo
no presenta las leyendas obligatorias estipuladas por relacién a la resolucion 4150 de 2009
articulo 12 numerales 1 al 4 lo anterior para el rotulado de las presentaciones en pet v en lata .
Por lo anteriormente descrito v de acuerdo al articulo 576 literal e de la ley 9 de 1979.

(..)"

En virtud a la situacién evidenciada, los profesionales encargados procedieron a la aplicacién
de Medida Sanitaria de Seguridad consistente en: CONGELACION, Es importante puntualizar
gue las normas sanitarias regulan las condiciones de fabricacion, almacenamiento, etiguetado
comercializacion de productos como alimentos, u otros objeto de vigilancia sanitaria, en estas
condiciones buscan que los productos que son objeto de uso y/o consumo por la poblacién
tengan las condiciones de inocuidad, calidad y seguridad necesarias para evitar dafios y riesgos
asociados a su uso y/o consumo. En consecuencia, la normatividad estipulada en la Resolucién
2674 de 2013 y Resolucion 5109 de 2005, establece los requisitos sanitarios que deben cumplir
las personas naturales y/o juridicas que ejercen actividades de fabricacion, procesamiento,
preparacion, envase, almacenamiento, transporte, distribucion y comercializacién de alimentos
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(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

y materias primas de alimentos, con el fin de proteger la vida y la salud de las personas, cuya
carencia como en el presente caso no garantiza su inocuidad.

Se resalta que los incumplimientos encontrados como resultado de las acciones de inspeccion,
vigilancia y control en el establecimiento de propiedad de la investigada, originaron la aplicacion
de una medida sanitaria como lo ordena el articulo 576 de ta ley 9 de 1979 con lo cual es
suficiente para determinar que efectivamente existié vulneracién a la norma sanitaria,
presupuesto indispensable para dar inicio al proceso sancionatorio respectivo.

Articulo 576°.- Podran aplicarse como medidas de seguridad encaminadas a proteger fa salud
publica, las siguientes:

Clausura temporal del establecimiento, que podra ser total o parcial,

l.a suspensién parcial o total de trabajos o de servicios;

El decomiso de objetos y productos;

La destruccion o desnaturalizacion de articulos o productos, si es el caso, y

La congelacion o suspension temporal de la venta o empleo de productos y objetos,
mientras se toma una decisién definitiva al respecto.

>0 T

Paragrafo.- Las medidas a que se refiere este articulo seran de inmediata ejecucion, tendran
cardcter preventivo y transitorio y se aplicaran sin petjuicio de las sanciones a que haya lugar.

La Medida sanitaria impuesta en las instalaciones de la sociedad GASEQOSAS POSADA
TOBON S A, con NIT. 890903938-5, fue con el fin de prevenir o impedir que la situacion
evidenciada continuara generando un riesgo a la salud de la comunidad. Es importante aclarar
que las medidas de seguridad establecidas en la Ley 9° de 1979, estan encaminadas a proteger
la salud publica, razon por la cual son medidas de inmediata ejecucidn, ya que tienen caracter
preventivo y transitorio. Por lo tanto, este documento es considerado una prueba del
incumplimiento a las disposiciones de la ley sanitaria por parte de la referida sociedad quien
dada su actividad econdmica debia conocer y darle total cumplimiento a las normas sanitarias
debido a su naturaleza de orden publico.

Continuando con fas pruebas decretadas se evidencia Acta de Inspeccién, vigilancia y control
con fecha del 19 de enero d'e 2017, realizada en las instalaciones productivas de la sociedad
GASEQOSAS POSADA TOBON S.A, con Nit. 890903939-5 (Folio 27) de la diligencia se dejo
consignada la siguiente situacién sanitaria evidenciada:

(.

Al arribar a la direccién en mencion se realiza la respectiva presentacién de los funcionarios y se
procede en reunion de apertura, sociaglizando el motivo de la visita, con el fin de definir la medida
sanitaria_de CONGELAMIENTO aplicada a. BOTELLAS PET CON PRODUCTO POR 250 m
13862 UNIDADES, LATAS POR 269 mi CON PRCODUCTO 52516 UNIDADES, EITQUETAS
400000 UNIDADES, LATAS VACIAS 900000 UNIDADES, Por incumplimiento a del NUMERAL 1
ARTICULO 4 Y NUMERAL 5.1.1 DEL ARTICULO 5 DE LA RESOLUCION 5109 DE 2005 Y
NUMERALES 1 AL 4 ARTICULQ 12 DE LA RESOLUCION 4150 DE 2008 en cumplimiento de!
articulo 58 de la Ley 962 de 2005.

La medida se define liberando el producto para la_respectiva adecuacion del rotulado segin lo
dispuesto mediante tramite de agotamiento de etiquetas con namerc de radicado 2016151456 del
26 de octubre de 2016 con AUTQO de requerimiento 2016059867 de fecha 18 de noviembre de
2016 al cual el infteresado da repuesta mediante oficio 2017061152 del 5 de enerc de 2017 ante
el cual el Grupo de Registros Sanitarios de la Direccién de Alimentos y Bebidas del Invima que:

‘Teniendo en cuenta la respuesta presentada por el interesado a Oficio (Requerimiento) No.
2016059867, correspondiente al radicado 2016151456, me permito informar que el agotamiento
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de etiquetas del producto SPEED. es viable, de conformidad con lo dispuesto en fa Resolucitn
2016028087 del 26 de julio de 2016 “Por la cual se establecen los lineamientos para la
autorizacion de agotfamiento de existencias y uso de adhesivos en alimentos"” (se adjunta

soporte)

Segtin lo anteriormente descrito el producto v etiguetas en su jnventario completo va citado, es
liberado para _que el interesado proceda_a la adecuacién del rotulado segun los aclos
administrativos _y fo conceptuado por el Grupo de Regqistros Sanitarios de la Direccion de
Alimentos y Bebidas del invima previo a su comercializacion.

OBSERVACIONES

Se agradece la gestién de la Direccién de Alimentos y Bebidas del INVIMA. por medic de ia cual
ha conceptuado en favor de autorizar el agotamiento del rotulado v permitir asf del levantamiento
de la medida sanitaria; el titular del registro sanitario se compromete a sequir los lineamjentos de
la_normatividad aplicable para la comercializacion de! producto_en jos términos del concepto
emitido por el Grupo de Registros Sanitarios de la Direccion de Alimentos v Bebidas que ha sido
transmitido a través de la presente acta. (..)

En virtud de fo anterior, los profesionales de este instituto procedieron al levantamiento de la
medida sanitaria de seguridad impuesta los dias 11 y 15 noviembre de 2016. (Folio 28).

Es asi y de acuerdo a lo anteriormente descrito, se evidencia gque la sociedad GASEOSAS
POSADA TOBON S.A. para la fecha de la ocurrencia de los hechos, procesaba, envasaba,
rotulaba y disponia para su consumo el producto bajo la denominacion “Bebida gasificada con
vitaminas y cafeina sabor a cola y frutos rojos” con registro sanitario RSA-000026-2015, sin que
dicha denominacién o nombre del producto, corresponda a la que fue aprobada en dicho
registro sanitario, asi mismo, se observé que no declaraba las leyendas obligatorias para el tipo
de producto.

Cabe resaltar que el registro sanitario va mas alld de ser una autorizacion de ingreso en un
- mercado determinado, a ser una herramienta que garantiza la vigilancia sanitaria y el control de
calidad de un producto, por lo tanto, es de alta importancia que los grandes y pequefios
empresarios, identifiquen y tengan claro la definicién y la obligatoriedad de! mismo; que
contempla la norma en su articulo 3 y articulo 37 de la Resolucion 2674 del 2013, con el fin de
que el consumidor tenga total confianza y certeza de que se trata de un producto de calidad,
seguro y especialmente que proviene de su titular y fabricante autorizado o que el responsable
de la actividad garantice su inocuidad.

Ante esta situacion, resulta importante resaltar que el registro sanitario, asi como ia informacian
que éste ampara, corresponde a lo que el titular reporta ante la autoridad y es precisamente
bajo estos lineamientos que se llevan cabo las actividades de inspeccion pre y post mercado.

Desde esta perspectiva, este Despacho puede determinar la infraccién a los requisitos
normativos que hacen relacion a la informacién que debe contener el rotulado de los alimentos
destinados al consumo humano y consagrado en la Resolucién 5109 de 2005, y que en su
momento el articulo 271 de la Ley 9° de 1979 establece asi:

‘Los alimentos y bebidas, empacados o envasados, destinados para la venta al publico,
llevarén un rétulo en el cual se anotarén las leyendas que determine el Ministerio de Salud: fa)
Nombre del producto; (b) Nombre y direccion del fabricante; (¢} Contenido neto en unidades del
Sistema Internacional Si; (d) Registro def Ministerio de Salud; ¥ (e} ingredientes”.

Lo gue nos permite concluir, que el fabricante de alimentos debe anteponer el deber de prevenir
los riesgos a la salud y a la vida de los consumidores por encima de los fines econémicos gue
pretende obtener con la venta del producto.
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Asi entonces, es el titular del registro ei responsable sanitariamente con respecto al producto y
frente a la comunidad, lo anterior se fundamenta en las obligaciones que establece la
legislacion sanitaria a quien se le otorga el mismo, tendientes a garantizar la calidad, seguridad
y comercializacién de los alimentos como ocurre en el presente caso.

Es asi como la Resolucién 2674 del 2013, es imperativo al resaltar la responsabilidad dei titular
del registro sanitario sefialando:

Articulo 47. Responsabilidad. E! titular del registro, notificacién o permiso sanitario, debera
cumplir en todo momento con la reglamentacion sanitaria vigente, las condiciones de
produccién y el aseguramiento de control de calidad exigida, presupuestos bajo los cuales se
concede el registro, permiso o notificacién sanitaria. En consecuencia, cualquier transgresion de
la reglamentacién o condiciones establecidas para su otorgamiento y los efectos que esta tenga
sobre la salud de la poblacion, se extendera igualmente al fabricante, comercializador e
importador del producto cuando no sean titulares.

Se aclara que el hecho de que la elaboracién de un producto alimenticio se encuentre
amparado en un registro sanitario otorgado por la autoridad sanitaria competente, en este caso
el INVIMA, garantiza la trazabilidad en la cadena titular - fabricante — productor, comercializador
e inclusive consumidor, lo que impedira se generen riesgos en la salud y promovera un control
eficiente de presentarse un efecto adverso a la salud por el consumo de los productos
elaborados. Por 1o tanto, es obligacion del investigado de realizar cualquier cambio en el
registro sanitario y reportar dicha modificacion ante el Invima, tal y como lo estipula el articulo
43 de la Resolucion 2674 del 2013, esto, con la finalidad de que la autoridad competente
autorice fabricar, procesar, envasar, importar y/o comercializar el producto.

Asi mismo, se sefiala que el rotulo debe ser especifico al mencionar el nombre del producto,
puesto que su omision puede generar confusién o engafio en lo que pretende comprar el
consumidor.

De igual forma, la norma técnica de rotulado, dispone que las bebidas energizantes deben
incluir en las efiquetas la siguiente informacion:

- El contenido de cafeina expresado en mg/100 ml.

- Las expresiones -“No se recomienda el consumo de bebidas energizantes con bebidas
alcohdlicas”, “ No recomendado para personas sensibles a la cafeina” y “ El limite
méximo aceptable de consumo diaric de este producte es de fres (3) latas por 250 ml”

Informacion que al omitirse, no solo constituye un incumplimiento a lo que refiere a rotulado,
sino que también constituye un riesgo sanitario, pues no se le esta suministrando al consumidor
las recomendaciones gue debe tener en cuenta antes de utilizario, dados los posibles eventos
adversos que pueden presentarse en la salud por el contenido de cafeina, alimento considerado
de alto riesgo de acuerdo a la clasificacion de la Resolucién 719 del 2015.

Continuando con las pruebas obrantes en el proceso, se visualiza a folio 36, el documento
contentivo de la consulta realizada del registro RSA-000026-2015, a traves del sistema de
Tramites en Linea - Consultas publicas del INVIMA en el cual se verifica con certeza el
vencimiento, modalidad, estado del Registro Sanitario RSA-000026-2015, asi como ias marcas
y mas informacién del producto BEBIDA ENERGIZANTE. Asi mismo, se visualiza que [a
sociedad investigada se encuentra en calidad de Titular y Fabricante de dicho producto.

Para finalizar se encuentra el Certificado de matricula mercantil a nombre de la sociedad
GASEQOSAS POSADA TOBON S.A, con Nit. 890903939-5, expedido por la Camara de
Comercio de Medellin donde se verifica toda fa informacion de la sociedad entre estas la
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213"

actividad econdmica: Elaboracion de bebidas no alcoholicas, produccién de aquas minerales v
de otras aguas embotelladas (Folios 37 al 45).

Es necesario resaltar, que aun no existiendo un dafo cierto que hubiese ocasionado perjuicios
en la salud como bien juridico tutelado por la norma sanitaria, se hace necesaria la imposicién
de una sancién que permita garantizar que las condiciones sanitarias encontradas no derivaran
en una situacion mas grave que atente contra la salud de la comunidad, pues es de aclarar que
con el incumplimiento de las normatividad sanitaria vigente, los potenciales consumidores
fueron efectivamente expuestos a un inminente riesgo en su salud.

Lo anterior quiere decir, que el solo hecho de iniciar actividades de fabricacion, produccién y
comercializacién de productos de vigilancia sanitaria, trae consigo fa obiigacién de cumplir de
manera inmediata y permanente la normatividad sanitaria aplicabie, ya que corresponden a
normas de orden publico; con lo anterior debe tenerse en cuenta que el ejercicio de una
actividad econémica determinada, supone diferentes responsabilidades para con el resto de la
poblacién civil administrada, pues no puede simplemente dar inicio a una actividad sin tener en
cuenta las condiciones exigidas para su funcionamiento por parte del legislador, mas auln
cuando esta puede representar un riesgo cierto o un eventual dafio a la salud publica cuya
proteccion €s misién de esta entidad.

Asi en este sentido, establece el articulo 333 de la Carta Politica:

"ARTICULO 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del _bien comdn. Para su efercicio, nadie podré exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.”

Ahora bien, frente al incumplimiento evidenciado, debe resaltarse que la investigada, como
fabricante de un alimento considerado de ALTO RIESGO PARA LA SALUD PUBLICA, de
acuerdo con la clasificacion relacionada en la Resolucién 719 de 2015 numeral 3, 3.1, 3.1.1;
debe adelantar todos sus procesos con un seguimiento estricto de las exigencias que las
normas sanitarias estipulan, pues siendo este tipo de normas las que regulan las condiciones
de fabricacién, almacenamiento, etiquetado y comercializacién de alimentos objeto de vigilancia
sanitaria, ef fin Ultimo de estas disposiciones es que los productos alimenticios tengan las
condiciones de inocuidad, calidad y seguridad necesarias para evitar dafios y riesgos asociados
a su uso y/o consumo.

Entendiéndose el riesgo como la probabilidad de que este produzca un efecto nocivo en la
salud publica como resultado de las actividades de eiaboracion, fabricacién y/o procesamiento
de alimentos para el consumo humano.

El primer elemento a tenerse en cuenta para determinar el riesgo sera la naturaleza del
alimento mismo, pues de acuerdo a la composicién y/o contenido de un producto alimenticio, se
podra considerar el mismo de alto o bajo riego, habida cuenta de o anterior la Resolucién 2674
de 2013, se permite conceptuar respecto a lo considerado como alimento de alto riesgo en el
siguiente sentido:

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

De acuerdo a lo anterior y como se ha expresado en repetidas oportunidades la Resolucion 719
de 2015 caracterizo las bebidas energizantes como alimento de "ALTO RIESGO PARA LA
SALUD PUBLICA’, por ser un ambiente propicio para la reproduccién de microrganismos que
pueden ser potencialmente perjudiciales para la salud de los consumidores. En este punto este
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Despacho se permite indicar que las situaciones irregulares verificadas por los profesionales del
INVIMA en los productos alimenticios procesados, envasados y rotulados, por la vigilada,
configuran un efectivo e inminente riesgo en la salud publica.

El INVIMA al ser una entidad del Estado, esta llamada a cumplir su misién como ente regulador
y de referencia en materia sanitaria, con conocimiento y obediencia del orden constitucional que
rige en Colombia, y total respeto de la libertad que tiene cualquier persona de realizar las
actividades econémicas que estime convenientes, razoén por la cual si la intencion del
investigado es dedicarse al procesamiento y envasado de agua potable tratada para el
consumo humano, debe cefirse obligatoriamente a la normatividad que para los productos
alimenticios esta estipulada.

En este orden de ideas, las personas juridicas y/o naturales que fabrican, alimentos gue
eventualmente pueden representar un riesgo para la salud publica, tienen como obligacion legal
realizar dichas actividades con extrema diligencia y cuidado, no solo porque su actividad esta
directamente relacionada con la salud, sino porque de acuerdo con la Organizacién Mundial de
la Salud?, la Salud publica "es la ciencia y el arte de impedir la enfermedad, prolongar fa vida y
fomentar la salud y eficiencia mediante el esfuerzo organizado de la comunidad para que el
individuo en particufar y la comunidad en general se encuentren en condiciones de gozar su
derecho naturafl de salud y longevidad.” Gestion en la que no solo participa el INVIMA como
ente de referencia en materia sanitaria, sino también los titulares de los Registros Sanitarios y
demas sujetos que participan en la cadena fabricante — Consumidor.

Por ende |a normatividad sanitaria, establece que las accicnes de la entidad competente, como
lo es esta Direccidn de Responsabilidad Sanitaria, tiene la obligaciéon y como fundamento de su
funcién, realizar todo tipo de accién de caracter preventivo, con el fin de evitar cualquier
perjuicio actual o futuro a ia salud, como interés publico a guardar por la administracion. Asi las
cosas, los hechos que son materia de investigacion se refieren no a un perjuicio actual, sino en
tanto que para la configuracidn y aplicacion de la facultad sancionatoria de este Instituto, se
requiere que la actividad del particular investigado haya configurado un riesgo para la salud, y
es en esa medida que la situacidn encontrada en determinado momento y lugar en el
establecimiento, se halle bajo vigilancia sanitaria, pues representa o puede representar una
amenaza al bien juridico a tutelar.

Lo anterior significa que estas son normas de las que se predica su obligatorio cumplimiento sin
excepcion y en prejuicio incluso de intereses particulares, o cual se explica en lo conceptuado
por la Corte Constitucional, Sentencia C-179 de 1994, en donde se expresé:

*(...) régimen de libertades, suprema ratio del Estado de derecho, tiene como supuesto necesario
la obediencia generalizada a las normas juridicas que las confieren y las garantizan. A ese
supuesto factico se le denomina orden publico y su preservacion es, entonces, antecedente
obligado de la vigencia de las libertades...”

En igual sentido, en Sentencia C-1058/03 el mismo érgano expreso:

“(...) el concepto de orden ptblico debe entenderse estrechamente relacionado con el de Estado
social de derecho. No se trata entonces tan solo de una manera de hacer referencia "a las reglas
necesarias para preservar un orden social pacifico en el que los ciudadanos puedan vivir" mas
alla de esto. el orden publico en un Estado social de derecho supone también las condiciones
necesarias e imprescindibles para garantizar el goce efectivo de los derechos de todos..."

Asi las cosas, este despacho manifiesta que la Resolucion 5109 de 2005 y Resolucidn 4150 de
2009, no es una exigencia que realiza el INVIMA, por el contrario es una norma juridica de

? http:ifwww.who.int/es/
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caracter general y de orden pulblico, de la cual este instituto debe ser garante en su
cumplimiento y que se encontraba vigente para la fecha de los hechos.

Para concluir, de las pruebas obrantes en el proceso se evidencia la responsabilidad de la
sociedad GASEOSAS POSADA TOBON S.A., con NIT. 890903939-5, por el incumplimiento a la
normatividad sanitaria de alimentos. Estas pruebas permiten confirmar la ocurrencia de los
hechos con que se infringen las disposiciones sanitarias y se observa ademas, que fue
necesaria la imposicion de una medida sanitaria de seguridad a fin de prevenir o impedir que
las condiciones sanitarias encontradas, no derivaran en una situacién mas grave que atentara
contra fa salud de la comunidad.

ESCRITO DE ALEGATOS

Estando dentro del término legal establecido para el efecto, el apoderado de la sociedad
investigada mediante radicado 20191211887del 28 de octubre del 2019, presentd escrito de
alegatos mediante el cual argumento lo siguiente:

‘(.0
I ANTECEDENTES

1. Los dias 11 al 15 de noviembre de 2016, el Invima adelanté diigencia de Inspeccion,
Vigilancia y Control en fas instalaciones de la sociedad Gaseosas Posada Tobdn S A
con el animo de establecer el cumplimiento de las resoluciones No. 2674 de 2013 y 4150
de 2009 en la comercializacién del producto SPEED MAX con registro sanitaric RSA-
000026-2015.

2. Con ocasién a la visita sanitaria antes sefialada, en la misma fecha, el Invima aplic
medida sanitaria de seguridad de CONGELACION de conformidad con lo estipulado en el
literal 3 del articulo 576 de la ley 9 de 1979, por presunto incumplimiento en el rotulado
del producto a SPEED MAX al utilizar una denominacion que nc corresponde a fa
aprobada por el registro sanitarioc RSA-000026-2015, al presentar como "BEBIDA
GASIFICADA CON VITAMINAS Y CAFEINA SABOR A COCA Y FRUTOS ROJOS"y no
como una" BEBIDA ENERGIZANTE"

3. La medida sanitaria antes descrita fue levantada previa adecuacién de! rotulado segun lo
dispuesto en el trdmite de agotamiento de etiquetas con radicado No. 2016151445,

4. Mediante Oficio No. 704-0163-17 con radicado No. 17006640 del 23 de enero de 2017, el
coordinador de Grupo de Trabajo Territorial Centro oriente 2 del invima, remitié a la
Direccién de Responsabilidad Sanitaria, Actas de inspeccidn, vigilancia y control, asi
como la medida sanitaria de seguridad realizada a las instalaciones de mi poderdante.

5. Con fundamento en el memorando Oficio No.. 704-0163-17 con radicado No. 17006640
del 23 de enero de 2017, el Acta de visita y medida sanitaria antes sefialados, la
Direccién de Responsabilidad Sanitaria, resolvid, mediante Auto No. 2019010567 de
septiembre 2 de 2019 dar inicio al proceso sancionatorio No. 201608213, formular y
frasladar cargos en contra de la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON S.A —
POSTOBGON S.A., por presuntamente:

()

1. Procesar, envasar, rotular y disponer paro su consumo el producto bajo la denominacion
"BEBIDA GASIFICADA CON VITAMINAS Y CAFEINA SABOR A COLA Y FRUTOS ROJOS”
en presentacion PET y LATA, con Registro Sanitaric RSA-000026-20185, presuntamente sin
cumplir con los normas sanitarias concernientes al rotulado de alimentos al:
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1. Utilizar una denominacién que no corresponde a la aprobada en el registro Sanitario
RSA- 000026-2015, presentando el producto como "BEBIDA GASIFICADA CON
VITAMINAS ¥ CAFEINA SABOR A CCLA Y FRUTOS ROJOS" y no como una 'BEBIDA
ENERGIZANTE" incumpliendo o dispuesto en el articulo 4 numeral 1 en concordancia
con el articulo 5 numeral 5.8 de la Resolucion 5109 de 2005".

2. No declarar el nombre de/producto como fue otorgado en el Registro Sanitario
incumpliendo o dispuesto en el articulo 5 numeral 5.1 subnumeral 5.1.1 y numeral 5.8 de
la Resolucion 4150 de 2009.

3. No declarar las leyendas obligatorias para el tipo de producto "BEBIDA ENERGIZANTE”,
incumpliendo lo dispuesto en el articulo 12 numerales 1 al 4 de la Resolucion 4150 de
2009"

6. Ese respetado Despacho con el &nimo de notificar a la parte investigada el auto antes
sefialado procedit a realizar las siguientes gestiones:

2.1 Elaboracién del oficio 0800 PS 2019040834 de fecha 3 de septiembre de 2019, oficio dirigido
a la calle 9 No. 50 — 85 de la ciudad de Bogota, direccion gue NO corresponde a fa direccion
de notificacion judicial de la sociedad POSTOBON S.A.,

El oficio antes sefialado repasa en el folic 52 del expediente, llamando fa atencion a ésta parte, fa
ausencia en el mismo, del soporte de envio por correo al investigado.

2.2 Elabaracion del oficio 0800 PS 2019040834 de fecha 3 de septiembre de 2019, oficio dirigido
a la caile 52 No. 47 — 42 piso 25 de la ciudad de Medellin.

El cficio antes sefialade reposa en el folio 53 del expediente, llamando fa atencion a esta parte, fa
ausencia en el mismo, dei soporte de envio por correo af investigado.

2.3 Flaboracion del oficio G800 PS 2019040834 de fecha 3 de sepliembre de 2019, dirigido al
correo electronicc asecsaspostobon@postobon.com.co El oficio antes sefialado reposa en el
folio 54 del expediente, llamando la atencién a ésta parte, la ausencia en el mismo, del soports
de entrega satisfactoria al investigado.

2.4 Elaboracidn del oficio 0800 PS 2019042775 de fecha 12 de septiembre de 2018, mediante el
cual se remitia la nolificacion por aviso No. 2019001296 de fecha 12 de septiembre de 2019,
oficio dirigido a la calle 9 No, 50 — 85 de la ciudad de Bogotd, direccion que NO corresponde a
la direccion de notificacion judicial de la sociedad POSTOBON S. A.

Ef oficio antes sefialado reposa en el folic 57 del expediente, ya folio 58 reposa la constancia de
entrega guia No 8038885856 con sello de recibido ef 17 de septiembre de 2013 por [a
sociedad GASEQOSAS LUX S. A. 8. esto es, una persona juridica diferente a la sociedad
investigada, qgue para el presente caso es la sociedad POSTOBON §_ A,

2.5 Elaboracion del oficio 0800 PS 2019042775 de fecha 12 de septiembre de 20719, mediante el
cual se remitia la notificacidon por aviso No. 2019001296 de fecha 12 de septiembre de 20189,
oficio dirigido a la calle 52 No. 47-42 pisc 25 de la ciudad de Medellin. El oficio antes seflalado
reposa en el folio 55 del expediente, y a folic 56 reposa la constancia de entrega gula No.
8038885855 con sello de recibido de fecha 18 de septiembre de 2018.

2.6 Elaboracion de la notificacion por aviso No, 2019001296 de fecha 12 de septiembre de 2019
fijada en la pagina web de la entidad el 18 de septiembre de 2019 y desfijada el 24 de septiembre
de 2019, esto es, quedando debidamente nolificada el 25 de septiembre de 2019

7. De conformidad con lo anterior, tenemaos que el despacho cuenta con tres fechas diferentes de
la notificacion por aviso del Aufo No. 2019010567 de septiembre 2 de 2019 a la sociedad
GASEOSAS POSADA TM:5N S.A — POSTOBON S.A., esto es, del 18 de septiembre de 20189,
cuya notificacién fue recibida por una persona juridica diferente a la investigada, 19 de
septiembre y 25 de septiembre, no habiendo claridad sobre la verdadera fecha de notificacion del
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auto de imputacién de cargos, ni mucho menos del vencimiento del término para presentar el
escrito de descargos, que segun cada una de las notificaciones serfa el siguiente:

No. Fecha de recibo Fecha de Fecha de
presunta vencimiento del
notificacién termino para

presentar
descargos

1 Entrega en ia_calle 9 No. S50 — 17 de septiembre 18 de septiembre 9 de octubire de

85 de la ciudsad de Bogotsd, de 2019 de 26319 2019

entrepga en las instalaciones de
ia_soctegad GASEOSAS LUX S_ A,

diferente a Ia sociedad
investipada ue

presente caso €3 la_sociedad

POSTOROMNS. o,

2 Entrega en la_calie 5?2 No. 47- T8 de septiembre 19 de seprtlembre 10 de octubre de
42 piso 25 en las instalaciones de 2019 de 2019 2019
de la sociedad POSTOBON S. A,
3 Notificacidn por aviso No. fijada en la pagina 25 de sepliembre 17 de octubre de
2019001236 de fecha 12 de | web de ia entidad | de 2018 2019
septiembre de 2019, fijads en | et 18 de
la pagina web del Invima, septiembre de
2019 vy desfijada
el 24 de
septiembre de

2019

8. No obstante, lo anterior, estando mi poderdante aun en términos para presentar su escrito de
descargos, el Invima mediante correo electrénico remitido por fa Dra. ALEXANDRA BONILLA
GUARIN, Coordinadora Grupo Proceso Sancionatorio de de Alimentos y Bebidas del Invima,
desde el e-mail droiasm@invima.gov.co el 10 de octubre de 2019 remitié a la investigada, a las
3:57 p. mm., a los correos electrénicos Sbueno@postobon.com.co
pogpostobon@postobon.com.co y msaavedra@gasiux.com.co el siguiente comunicado:

Se le comunica que a través del auto No. 2019012487 de 10 de octubre de 2018, se ha dado
inicio al término de un (01} dia habil, para el estudio de las pruebas incorporadas en el
expediente, término que culmina 9111 de octubre de 2019.

Vencido este término la investigada cuenta con diez (1 0) dias habiles para confrovertir ias
pruebas y presentar ios alegatos respectives, gque se contabiliza desde el 15 de octubre al 28 de
octubre del 2019, de conformidad con el articulo 48 de la ley 1437 de 2011.

Esto es, sin haber expirado el término para presentar escrito de descargos y soficitar y aportar
pruebas por parte de la sociedad investigada, el despacho ya habia proferido auto de pruebas, 1o
cual es ablertamente violatorio al debido proceso, en tanto en dicho auto no estaban
contempladas, por obvias razones, las aportadas y/o solicitadas por la parte investigada.

9. En el auto No. 2019012487 de 10 de octubre de 2019, frente a la notificacién a la parte
investigada, en el numeral 3 del acapite de antecedentes, sefiala:

Ante la no comparecencia de la sociedad investigada para que se notificara del auto de inicio y
traslado de cargos que se menciona en el item 1°, se envié por correo certificado el aviso No
2019001296 def 12 de septiembre de 2019, mediante oficio No. 0800 PS - 2019042775 con
radicados 20192045477 y 20192045478 del 12 de septiembre del 2019, entregado en el lugar de
destino el dia 17 de septiembre del 2018, quedando notificado el 18 de septiembre de la misma
anualidad. (Folios 55 al 59).

Sea el caso mencionar que del folic 60 a 72 se encuentra la publicacién del aviso No.
20719001296 del 12 de septiembre de 2019, realizada en la pégina web www.invima.qov.co
adjuntando copia integra del acto administrativo, empero, teniendo en cuenta que el mencionado
aviso fue recibido en el lugar de destino, en virtud del articulo 69 def Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no se tendré en cuenta esta publicacién como
medio de notificacion.

En el autc cuya nulidad aqui se solicita, el despacho tiene por nolificada a la sociedad
POSTOBON S. A., del auto de imputacion de cargos, con el recibo del oficio 0800 PS
2019042775 de fecha 12 de septiembre de 2019, el 17 de septiembre en fa calle 9 No. 50 — 85
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de [z ciudad de Bogotsa, esto es, en una direccién que NQ corresponde a la direccion de
notificacion judicial de la sociedad POSTOBCEN S A. y cuyo sello de recibido es de la sociedad
GASEQSAS LUX 8. A 8., esto es, una persona juridica diferente a la sociedad investigada, que
para el presente caso es la sociedad POSTOBON 8. A.

Asi las cosas, claro es, que la notificacion tomada por el despacho no cumple con los requisitos
legales en tanto no esta notificando ni a la investigada ni dicho oficio fue enviado ni recibido en la
direccion de notificacion judicial de la investigada, direccion que reposa en el certificado de
existencia y representacion legal de Postobdn, el cual obra a folios 37 al 45 del expediente,
evidenciandose en ef folic 37, frenfe a la ubicacién y direccidn para notificacion judicial lo

siguiente:

UBICACION Y DATOS GENERALES

Direccidén del demicilio principal: Calle 52 47 42 PISO 25
Municipio: MEDELLIN, ANTIOQUIA, COLOMBIA
Teléfono comercial 1: 5785100

Teléfono comercial 2: No reporto

Teléfano comercial 3: No reparto
Correo electrénico: gaseosasposr_obon@postobon.com.co

i - sudicial: 2 PISO 75
lreccid i &6n judicial: Calle 52 47 4 p
ma pottficacion J MEDELLIN, ANTIOQUIA, COLOMBI
: 5765100

No reporto

No reporto
gaseosaspostobon@postobcn.com.co

Telefono para notificacién 1:
Telefono para notificacién 2:
Telefono para notificacién 3:
Cortec electrénico de notificacién:
Mutorizacién para notificacién personal a t:avéstqeilﬁogegelelig;;gglg:
de conformidad con 1lo establecide en el ar ;gmiﬁistrativo: i
Precedimiento Administrativo y de 1o Contencloso

De conformidad con fo anterior, tenemos que, fa notificacion alegada por el -despacho no es
valida en tanto estéd viciada de nulidad por indebida notificacion, lo cual configura una violacion al
debido proceso de la investigada.

10. Teniendo en cuenta que la indebida notificacion a la investigada del auto de imputacién de
cargos no tiene validez alguna, claro es que, para el momento en que el despacho profirio el
auto No. 2019012487 de 10 de octubre de 2018, el término para que mi poderdante radicara
el escrito de descargos no habia expirado.

11. Habida cuenta de todas las irregularidades advertidas en ef procesc de nofificacion del auto
de imputacion de cargos y ante la expedicién pre término del auto de pruebas, el suscrito
apoderado el 16 de octubre de 2019 radico solicitud de revocatoria directa del No.
2019012487 de 10 de octubre de 2019 segun consta en el radicado No. 20191202517 de la
misma fecha y solicitud de declaratoria de nulidad del No. 2019012487 de 10 de octubre de
2019 segun consta en el radicado No. 20191204945 de octubre 18 de 2019, solicitudes que
para la fecha de presentacion de éstos alegatos, esto es, 28 de octubre de 2019, no han sido
resueltas por ese respetado despacho.

Il. OPORTUNIDAD

De acuerdo al artlculo cuarto de la parte resolutiva del auto No. 2019012487 de 10 de octubre de
2019, en concordancia con el articulo 48 del CPACA (Ley 1437 de 2011), vencido el periodo
probatoric se dara trasliado al investigado por diez (10) dias para que presente los alegatos
respeclivos.
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En el caso de marras, tenemos que en el articulo tercero del resuelve def auto N° 2019012487
de 10 de octubre de 2019, el despacho resolvié que el termino para alegar de conclusion
empezaria a correr una vez vencido el periodo probatorio.

Teniendo en cuenta que mi poderdante tuvo conocimiento del auto N° 2019012487 de 10 de
octubre de 2019, el 10 de octubre de 2019, mediante comunicacién de la misma fecha, remitida
al correo electrénico, en la que se informaba que el dia hébil de periodo probatorio tendria lugar
el 11 de octubre de 2019, y el traslado para alegar de conclusion (10 dias habiles), del 15 de
octubre al 28 de octubre de 2019 de donde se desprende que la parte investigada se encuentra
en términcs para alegar de conclusion.

il ALEGATOS

3.1. A LO LARGO DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA, SE ADVIERTE UNA REITERADA
VIOLACION AL DEBIDO PROCESO DE LA INVESTIGADA

Con refacién al Debido Proceso, establece nuesira Constitucién Nacional en su Articulo 29, lo
siguiente:

"El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativos.

“Nadie podra ser juzgado sino conforme o leyes preexistentes af 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 aplicard de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

"Toda persono se presume inocente 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 el,
0 de oficio, durante la investigacién y el juzgomiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y o controvertir los que se alleguen en su contra; a impugnar la
sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

"Es nula, de pleno derecho, la prusba obtenida con violacién del debido proceso.

"Por ende, el debido proceso debe entenderse como una manifestacién del Estado que busca
proteger al individuo frente a las actuaciones de las autoridades publicas, procurando en fodo
momento el respeto a las formas propias de cada juicio. El articulo 29 del ordenamiento
constitucional lo consagra expresamente 'poro toda clase de actuaciones judiciales o
administrativas”.

Asl entonces, las situaciones de confroversia que surfan de cualquier tipo de proceso, requieren
de una regulacion juridica previa que limite los poderes del Estado y establezcan el respeto de
los derechos y obligaciones de los sujetos procesales, de manera que ninguna actuacion de las
autoridades dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas a los procedimientos
sefialados en fa ley o Ios reglamentos, esto es, se adecuen al marco juridico previamente
dispuesto para cada tramite administrativo y sean adelantados por el juez natural previsto en el
ordenamiento juridico.

Para el caso en concreto, debe entenderse que el actuar irregular de la autoridad administrativa -
Invima, no se rigio por lo postulades def debido proceso, coma principio constitucional, toda vez
que:

+» Tal y como se describié en el acépite de antecedentes, el invima sin que hubiese culminado
el término para presentar descargos, y sin lener conocimiento de las pruebas que pretendfa
allegar y/o solicitar, ya habfa proferido el Autc decretando pruebas, esto es, el Auto No.
2019012487 de 10 de octubre de 2018, mismo que comunicd a mi poderdante mediante mail
remitido el 10 de octubre de 2019.

No conforme con lo anferior y a pesar de haber advertido tal yerro, segin consta en los
radicados No. 20191202517 del 16 de octubre de 2018 y No. 20191204945 de octubre 18 de
2019, mediante los cuales se radicé solicitud de revocatoria directa y solicitud de declaratoria
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de nulidad del Auto No. 2019012487 de 10 de octubre de 2019, respectivamente; ef
despacho, en su afan de continuar adelante con el proceso sancionatorio, no sdlo no tuvo
problema en llevarse por delante los derechos de mi representada, al expedir el Auto No.
2018012487 de 10 de octubre de 2018 agotando un periodo probatorio desconociendo las
pruebas que mi poderdante iba a aportar y/o solicitar con el escrifo de descargos, sino que
hizo caso omiso a la solicitud de revocatoria y declaratoria de nulidad antes seflaladas,
mismas que para la fecha de presentacion de los alegatos de conclusién no han sido

resueltas.

El despacho tuvo por notificado el auto de imputacion de cargos, esto es, el Auto No.
2019010567 de septiembre 2 de 2019 con el recibo del oficic 0800 PS 2019042775 de fecha
12 de septiembre de 2019, mediante el cual se remitia la notificacion por aviso No.
2019001296 de fecha 12 de septiembre de 2019, en la calle 9 No. 50 — 85 de la ciudad de
Bogota direccitn que NO corresponde a la direccion de notificacion judicial de la sociedad
POSTOBON S. A. y que adicionalmente cuenta con constancia_de recibo por la sociedad
GASEQSAS LUX S. A._S. esfa es, una persona juridica diferente a la saciedad investigada
gue para el presente caso es la sociedad POSTOBON S, A., veamos:

lud
L» 53 '
_? et rodos .
OFICI0 Me. oano PS . 2019041775
Bogoud D.C.,

SphoTs!
GASEQSAS POSADA TO
(F-IL F1 e Legal v Apodersda
Averida Cafle O N™ 50.8%
-0

Referencis: Remision Aviso N° 2019001206 Da Sepliem|
12de bre: de 2019
Procaso Sancionatonio No 201508213
Radicado: 201826807

Respetado Sefiores:

Por medio del presenie 5o 18 remite agjunto, ¢l aviso N*2018001290 De 12 de Septiembre de
2019, a vavés det cual se nolifica e Ao No. 2019010567 wroferide demtro del procesc
sancionatorio N* 2016008213,

£l referido expedierte sa encuentrm a disposicion o6 tas partes en I3 Direccidn de
Responsabilidad Sanitaria del INVIMA, ubicada en la Cra. 10 No. B4 - 28 piso 1 d¢ esld

tudad.

Atentarments,

A

LEIDY ALEXAND ONILLA GUARIN )
Coordinadora Grupo de Pfocesco sncionatorio de Alimentes y Bebidas
Direccidy de Responsabiidad Soanitaria
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Asi las cosas, al contabilizar los términos para presentar el escrito de descargos y proferir ef auto
de pruebas antes de expirar el termino para descorrer el trasfado, partiendo de una indebida
notificacién del auto de imputacién de cargos (Auto No. 2019010567 de septiembre 2 de 20139),
de manera injustificada se vulneré el debido proceso a la sociedad investigada, evidencidndose
no sdélo que el Auto No. 2019012487 de 10 de octubre de 2019 se encuentra viciado de nulidad

sino en general toda la actuacion administrativa posterior a la indebida notificacién del auto de
imputacién de cargos.

« El despacho al remitir 1a citacién para surtir la notificacién personal y contabilizar
el término para remitir la notificacién por aviso del Auto No. 2019010567 de
septiembre 2 de 2019 desconoci6 fo contemplado en ef articulo 2911 del C. G.
del P. en tanto s6lo otorgd a la sociedad investigada un término de cinco (5) dias
para notificarse personalmente del citado auto, cuando la disposicion legal antes
sefialada establece que "Cuando la comunicacion deba ser entregada en
municipio distinto al de (asede del juzgado, el término para comparecer serd de
diez (10) dias”.

Adicional a lo anterior, el aviso de notificacién que tuvo como valido el despacho no fue remitido a
la direccion de notificacion judicial obrante en el registro mercantil, tal ¥ como también lo
previenen los articufos 291 del C. G. del P. y 682 Y 693 del CPACA (LEY 1437 DE 2011),
normatividad que consagra la obligatoriedad de remitir las citaciones para diligencia de
notificacién personal y las notificaciones por aviso, cuando se trata de personas juridicas
particulares, a las direccidn que reporta en el registro mercantil para surtir la notificacion Judicial,

» ElDespacho vulneré el principio de confianza legitima® y seguridad juridica, es lo
que permite que la relacidn entre la administracidn y el particular no sélo cuente
con estabilidad y que las situaciones juridicas generadas cuenten con
durabilidad en el tiempo, y sus cambios no sean al arbitrio o capricho de la
administracién, situacion directamante relacionada con el principio de legalidad y
el derecho al debido proceso.

En el caso de marras, tenemos que el despacho al remitir diferentes comunicaciones a diferentes
direcciones, al publicar la notificacién por aviso en la pagina web de la entidad, genero un marco
de confusibn que, desafortunadamente culmino con la errada posicion de fa entidad de tener por
notificada a la investigada con la entrega de una citacién en una direccion que no corresponde a
la direccién de notificacion judicial de mi poderdante, y cuya firma de recibo fue impuesta por una
persona juridica diferentes a la sociedad agui investigada, lo cual generd no sélo el despacho no
respetara el término con el que contaba mi poderdante para descorrer el traslado de la
imputacion de cargos y expidiera el auto de pruebas antes de que dicho término expirara,
desconociendo el derecho de defensa, lo cual a la larga no es otra cosa mds gue ef
desconocimiento a la confianza legitima ya la sequridad juridica, en tanto la investigada radico su
escrito de descargos dentro del término legal que para tal efecto consagra el articulo 47 del
CPACA, contabilizando sus términos a partir de la notificacion realizada a dicha entidad, a través
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de la pagina web de la entidad, cuyo términc expiro el 17 de octubre, pero cuyos descargos
fueron radicados el 11 de octubre, notificacion que obra a folios 60 del paginaric def expadiente
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Asi las cosas, se evidencia una clara violacion al principio de la confianza legitima y a la
seguridad juridica, comoquiera que la administracion a su arbifrio ha desconocido términos
legales en perjuicio de la sociedad investigada.

s El Despacho vulneré a mi poderdante el derecho de defensa, el cual en materia
administrativa, se traduce en la facuftad que tienen los administrados de conocer de aquellos
procesos administratives que sean adelantados en su contra, con el objefo de que sean
impugnados en oportunidad. La administracién debe garantizar al ciudadano interesado tal
derecho y cualquier actuacion que desconozca dicha garantia es contraria a fa Constitucion.
Por consiguiente, a mi poderdante en el presente caso le fue reducido el derecho a la
defensa a la minima expresion, como quiera que para el momento de expedirse el auto No,
2019012487 de 10 de octubre de 2019, eslc es, mediante el cual se decretd pruebas, no
habla expirado el termino para presentar el escrito de descargos, negando la administracion,
en éste caso, la posibifidad de que las pruebas que la investigada pretendia hacer valer en su
defensa, fueran decretadas y tenidas en cuenta en el momento de calificar el presente
proceso sancionatorio, lo cual, no sdlo es abiertamente viclatorio al debido proceso, sino que
no le permite llegar al proceso fas pruebas que requiere para sustentar y demostrar sus
alegaciones, que a la larga puede reflgjarse en una sancion injustificada.

Al respecto del derecho a la defensa la corte en sentencia c-025 de 2009 ha expresado:

“Una de las principales garantias del debido proceso, es precisamente el derecho a fa defensa,
entendido como la oportunidad reconocida a toda persona, en el ambito de cualquier proceso o
actuacion judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer las propias razones y argumentos,
de controvertir, contradecir y objefar las pruebas en contra y de solicitar la practica y evaluacion
de las que se estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos que la ley otorga. Su
importancia en el contexto de las garantias procesales, radica en que con su ejercicio se busca
impedir la arbitrariedad de I0s agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la
busqueda de la verdad, con la activa participacion o representacion de quien puede ser afectado
por las decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado’(Magistrado ponente Doctor
Rodrigo Escobar Gil).

Es asi como, para fa administracién surge la obligacién de hacer valer las garantias
constitucionales en un marco del respeto por las oportunidades procesales , a toda luz se
evidencia que el INVIMA omitié al desconocer el térming para presentar el escrito de descargos
por parte de mi poderdante, opté por expedir de forma arbitraria el auto de pruebas, por lo que
salta a fa vista el injustificado desconocimiento de los preceptos constitucionales principales
aplicables a las actuaciones administrativas,

+ £t Despacho omitit, previo a imputar y correr traslado de cargos, informar a mi poderdante
que se habfa dado inicio a un procedimiento administrativo sancionatorio y que se hallaba en
averiguaciones preliminares a efectos de determinar si era procedente la imputacién de
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cargos, sorprendiendo el Invima a mi poderdante con fa formulacién de cargos que, por
demas, carecen de precision y claridad.

En el Auto No. 2019010567 de septiembre 2 de 2019, mediante ia cual ese Respetado
despacho inicia y corre traslado de cargos a mi poderdante, en ef articulo segundc manifiesta
que formula cargos por el presunto incumplimiento de las normas sanitarias enlistado un fotal
de 3 presuntas infracciones, Al revisar las 3 conductas presuntamente vulneradoras de la
normatividad sanitaria, encontramos que la mismas no corresponden a infracciones, si a una
afirmacion subjetiva del funcionario que proyectd el acto administrativo de imputacién de
cargos.

Asi mismo, al revisar la normatividad invocada como vulnerada, encontramos articulos que
regulan obligaciones sanitarias generales, mas no concrefas que se puedan hilar con las 3
conductas por ese despacho sefialadas en el auto No. 2019010567 de septiembre 2 de 2019,
mediante la cual ese Respetado despacho inicia y corre traslado de cargos a mi poderdante.

Al desconocer el Despacho la etapa previa de averiguaciones preliminares, no sélo vulnerd el
debido proceso a mi poderdante, sino que adicionalmente, incurrié en un desgaste administrativo,
toda vez que imput6 cargos por situaciones que no corresponden a infracciones sanitarias.

Como se advierte en lo antes expuesto, un vicio de procedimiento conllevd a una indebida
imputacion de cargos, en tanto trajo como consecuencia no sélo imputar cargos por actos no
susceptibles de ser sancionados, sino que omitié imputar los respectivos cargos de una manera
clara, precisa y concreta, evento éste que tifie de ilegalidad el presente procedimiento
administrativo sancionatorio. Por ditimo, vale la pena resaltar que el articulo 4 numeral 1, el
articulo 5 numeral 5.1 subnumeral 5.1.1 y numeral 5.8 de la Resolucion 5109 de 2005, y el
articulo 12 numerales la 4 del de la resolucion 4150 de 2009, contienen en su texto diferentes
verbos rectores, esto es, establecen diferentes requisitos frente al contenido de las etiquetas vy
rotulos de los productos, sin embargo en el caso de marras, en el auto de imputacion de cargos,
el Invima, los sefiala de manera genérica a todos, y no hace claridad respecto de cuél de las
acciones susceptibles de ser sancionadas, contenidas en dichos articulos, corresponde a la
accion concretada en el material de empaque objetado por el Invima, de donde se desprende
que, la defensa de mi poderdante se ha realizado partiendo del presupuesto de que el Invima
alega la comision de fodas las conductas y no de una o unas en particular, lo cual, resulta
violatorio al debido proceso, por no poder mi poderdante orientar su defensa hacia una conducta
en particular, sino de manera general contra todas, aun cuando, en la realidad, materializar, un
mismo rotulo o empaque, ia totalidad de las conductas susceptibles de ser sancionadas, pues es
casi imposible.

De conformidad con lo anterior, es claro, que la actuacion ha estado teflida de diferentes faitas
que, sin lugar a duda, configuran una violacion al debido proceso de mi poderdante, yerros que
en principio se creeria derivan del descuido del funcionario encargado de proyectar los diferentes
actos administrativos, pero que, al ser reiterados, evidentes, y mantenerse a pesar de la
advertencia realizada por la parte investigada, pueden interpretarse, como un claro acto de
desviacion del poder de la administracion, en perjuicio de mi representada.

3.2 LA SOCIEDAD POSTOBON NO VULNERO LOS ARTICULOS 4 NUMERAL 1, 5
NUMERAL 5.1 SUBNUMERAL 5.1.1 Y NUMERAL 5.8 DE LA RESOLUCION 5109 DE 2005, Y
EL ARTICULO 12 NUMERALES 1 A 4 DEL DE LA RESOLUCION 4150 DE 2009.

Los articulos presuntamente transgredidos, consagran para los productores de alimentos y
bebidas, la obligacion de incluir en los rétulos la informacidn correspondiente al tipo de producto
de que se trate, sin que dichas denominaciones puedan inducir a error al ptbico consumidor o
que puedan dar lugar a apreciaciones falsas sobre la verdadera naturaleza de los productos, asi
como las leyendas obligatorias que deben incluir las bebidas energizantes.

Ahora bien, manifiesta el Invima que una vez revisado el material de empaque correspondiente al
producto SPEED MAX con regisiro sanitarioc RBA-000026-2015, en los rétulcs, presuntamente, (i)
se esfaba haciendo uso de una denominacion que no corresponde a la aprobada en el registro
Sanitario RSA-000026-2015, presenfando el producte como "BEBIDA GASIFICADA CON
VITAMINAS 'Y CAFEINA SABOR A COLA Y FRUTOS ROJOS" y no como una "BEBIDA
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ENERGIZANTE", (i) No se declaraba el nhombre del producto como fue otorgado en el Registro
Sanitario [ y (iii) No contenfa las leyendas obligatorias para el tipo de producto "BEBIDA
ENERGIZANTE"

De antemano, de manera respetuosa me permito manifestar, que mi poderdante ne incurrié en la
comision las conductas endilgadas por parte del Invima en la imputacion de cargos siendo
necesario recordar al despacho los antecedentes que rodearon la expedicién del registro
sanitario R5A-000026-2915.

En el momento en el cual mi poderdante iba a radicar la solicitud del registro sanitario antes
sefialado, el Invima le informd que la naluraleza del producto era una bebida gasificada por
cuanto (i) su contenido de cafelna no excedia los 32 miligramos por cada 100 mililitros, esto toda
vez que el producto contenia 16 mg de cafelna por cada 100 mi y (U) porque el producto cuyo
registro sanitario se estaba solicitando no incorporaba en su lista de ingredientes los relacionados
en el articulo 6 de la Resolucion 4150 de 2009; "orden" de reevaluar la naturaleza del producto,
de la cual no tiene ésta parte soporte documental, toda vez que la misma la realiza la entidad
personalmente en atencién al usuario, dependencia en la cual no entregan a los usuarios soporte
documental algunc y que funciona como una especie de filtro personal previo a la radicacion de
los diferentes tramites.

La citada situacion deriva del concepto contenido en el oficio 400-2351-15 de fecha 16 de julio de
2015 mediante el cual se da respuesta a la consulta sobre bebidas energizantes con radicado

15065363, mismo que sefiala lo siguiente:
Bogata D.C.
Sefor .ot
JAME AGUDELO — o e
Cale 116 #54-34 Oficina 302, b REEEON B oS BEEDAS
La ciudad e RO 4% wrwasen

Referencla: consulta sobre bebidas energbeantes. Radicado Invima 15085363,
Respetado sefor Agudela,
Alpriiamente nos dingimas a usted para dar respuesia e las dudas presenladas sobre

bebidas energizanles, aclarando que 'a resolucidn 4150 de 2008, es clara en definir el
producsdo de |a sigutente manera;

“Sebida dlica, g g 3 e por
cafalna & hidratos do carbono, aricares diversos de distinta velocidod do
absoreion, mas olos ingredi . COMa gl Idos, witarninas, minerales,
axiraclos vegetales, acompafados de adihvos aclduantes, conservanles,
sabonizantes y colarantes.”

Por lo tento, si una bebida quiera ser r da como “energi ", también debe dar
estricto cumplimtento a o sefialado en la resclucion y especlalmente a su artfculo 6
requisitas fisicoquimices.

“Las bebidas anarmirantes para consumoc humana deben cumplir can los requisitas
fislcoguimicos establecidos en ia Tabia 1 que se safaian a continuvacion;

TABLA 1

fisicoquimitos de lns energ para co
sustoncips quimicas autprirados Cantenido mdximo por 100 m
Cefelna 32myg
Tauring 400 mg
< o P c 4 por 10U mi
Glucwronviactona 25Q mg
fnosiral 20mg
Corbohidratos I1z2g
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PARAGRAFQ, En fas bebidas enemgizantes para consumo humano se permite la
adicidn de los siguientes nutrientes: Tiamina (B1), Riboflavina {82), Acido
Pantoténiea (83), Piddoxing (B6), Cianccobalamina (812), Nlacina ¥y Vilarina C,
astablecidos en ef Cecrglo 3863 de 2008, o las nomes qua los modifiqusn,
adicionan o suslituyan,”

—~ta—ciferanEEd de las otras bebidas carbonatades o fa, radica en que estas no dal
er todos |0s ingredientes mencionados en parafos anteriores i
dar cumplimientc a 13 reglamentadian EnAENS vigente, sa hizo una revision de los

productos registrados como ‘energizantes” y en aquelios que no den total cumplimieme at
arliculo 6%, 3e procedera a efectuar of flarmado a oflcio sobre @ registra sanitasio para que
sean 8lustados en su composicton y a

Cto 8 fas cantidadas minimas que pueda confener una bebida energizanie p
cada uno de Jes ingredientes incluidos en ef arllcule 6 de 3 resclucien 4150 ge 2008, ho
contempla dichos niveles, por 1o lanto el unteg requisite es no exceder tas cantidads

manc| viamenie,

Ahora, si una bebida tene diferentes ingredientes como, cafelna, taurna ¥ otros que se
exigen en ta resoludén de bebldas energizantes, deberd aclarar a ta Sala Especializada
de Alimentos y Bebldas el por qué los incluye dartro de su camposiclén, |a funcidn
lecnologla y la poblaclén objetivo, a fin de Que sea esle organismo guien defina su
viabllidad eeme sliments o betida.

Cordiaimerte.

ector de Alimentos y Bebidas (E)

Proyer:a: Guaiave Adotio Futa Sorela Revisa: Jatimirry Magaky Prisio tuunﬂ—

De conformidad con lo anterior, el INVIMA mediante resolucion 2015038498 de septiembre 24 ‘de
2015, concedio el registro sanitaric para una bebida gasificada, sujetando Postobdn el contenido

de las etiquetas a la naturaleza de dicho producto, veamos:
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b ~Soriytbalriperd
Repobiics de Colombia

Ministerio de Salud y Protecclon Sockal
Inatituto Nacional de Vigliancia de Medicamentos y Allmenios — INVIMA

QLUCION MNo. 2015038438 DE 24 de Saptiambre de 201
Por la cual se conc 1o Rlesgo)
El Direcior de Almenlos y Bebidas del Instilulc Naciona! de Vigitlancia de Medicamentos y Alimentos
INVIMA, an ejercicio de sus tacukades logales canferdas en el Decreto 2078 do 2012, con bass en lo
previsto con |2 Ley 9a, de 1979, Ley 1755 de 2015, Resolcidn 2674 de 2013 modificada por la
Resotucién 3168 de 2015, Resoluckn 719 de 201S.

AMNTECEDENTES

Por madio del Decreta - Ley 018 de 2012, 5o dictaron poshidados pars supcml a refomast requiscionas,
protedimicntts y rmites innecesarios existerdes en o administrackdn pabhico,

Ei Mkz:!o 128 de la pr i mrma tabh s Los aumnnlas que o fatriguan, envasen o Imparten para U
on of ' ' irdn do parmiso

segan of resgo do es103 produciog on sefd pibiics, de confarmidad con i reglamentacién qrus expada af Mmﬂsfcmo

de Sarud y Pratecoion Social, danfra deo 105 sels (6) meses siguientes 8 fa entreda en vigencis ool prosents deoreto”.

{ttogrila tunrs de taxto.}

En cofsecuencia, 1a Resohxcidn 2674 do fecha 2Z de julko de 2013, reglamentd o aidido ortiaso con el n de
garantizar gu aplicaciin.

Que medianta Resohucdn No. 718 de Marzo 11 de 2015 ss establece L3 claziicacén de skmentos pars consumo
humant de oZuwerdo oon o rigsge en salud potiica,

Qus madiante la Resoumidn 3168 do 2015, e Minsteno de Sahsd y Proteccihn Sockl modilicd sl Arficute 37 de la
Rasclucin 2674 de 2013,

Que mediane escrito radicado bajo e Na, 2015126334 de fecha 24092045, &l (12) Sefior (a) RUBIELA ARIAS DE
FAJARDO, achuando en calidad de opoderade yio mpresontante g, presentd soliciiug ge coneesidn ce Regisim
Sanitario pars ef producio abaks relerido,

CONSIDERACIONES

Verficaoos los requisites establasidos. en o Articulo 38 de la Resolucidn 2674 da 2013 v La Resalucién 719 de 2015,
¥ en mbﬁnﬁwtu con las dism-dones sanﬂadas pare 3 conceskin ge dichs bdmie, la Direcddn da Alimanioa y
n y Alimenias INVIMA,

RESLELVE

ARTICULO PRIMERO. - Cancoder REGISTRO SAHITARIC por el tenming de CINCO (S5) afes o producto que se
B contmuacian:

RECISTRO SANITARIO N, RSADOCOZG2015 s

NTE: RADICACION: 2015126334

MODALIDAL FARICAR YV VERNDER

PROOUCTO. BEBIDA GASIFICADA CON VITAMINAS ¥ CAFEINA MBOR@
FRUTOS ROJOS

MARCA {5): TURCI R PR, 7 TROCK

PRESENTACIONES

COMERCIALES: Vidro metormabie y Ao h ik talatn y on fata do aluminke 150

i, 16QmL 177 mi, 192 m), 200 ml 237 ml, 250 mi, 260 ml, 273 mi, 280 m, 286
mi, 300 ml, 330 mL 350 mi, 255 md, A0G mi, 420 mi, 473 ml, 500 mi, 600 ml, 750
mi, 1000 mk, 1125 ml. 1250 mi, 1400 mi, 1500 mi, 1650 mil, 1700 mi, 1750 ml,
1800 mi, 2000 ml, 2125 mi, 2250 mi, 2500 mi, 3000 ml, 3425 m!

TITULAR {ES}): GASEOSAS POSADA TOBON SA “POSTOBON 5A° con domicha en
MEDELLIN - ANTIOGULA

FABRICANTE {ES) GASECQSAS POSADA TOBON S5A con dumicily en DOSQUEBRADAS -
RISARALDA: GASEOSAS POSADA TOBON S.A. con domiciic on MALAMAO -
ATLANTICO; GASEOSAS POSADA TOBON 5. A con domicilio en YUMBO -
VALLE, GASEOSAS POSADA TOBON S.A. con domiefio en CARTAGENA -
BOLIVAR, GASEQSAS CORDOBA S.A. con domcdio en VILLAVICENCIO -

R

e TR NI R T s S L
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por Ia cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213"

m U-‘Ul-'\' Lad )
Republica de Colambla

Ministerio de Salud y Proteccidn Social
[nsitute Naclonal do Vigilancia de Med ntos y Altmentos — IRVIMA

RESOLUCION No. 2015038498 DE 24 de Sepliembre de 2015
Por 1a cual ae concede un Registro Santtario de Alimentos (Atto Riesgo}

€| Director de Alimenios y Bebidas del Inslituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos ¥ Alirmentos

INVIMA, en ejercicio de sus facultades legales corferdas en el Oecrelo 2078 de 2012, con base en lo

provisio con la Ley Ba. do 1970, Ley 1755 de 2015, Resoluidn 2674 de 2013 modificada por la

Resatucion 2168 da 2015, Resolucién 719 de 2015,
META, GASEQSAS POSADA TOBON S.A. con domiciio en MEDELLIN -
ANTIOOUIA; GASECSAS HIPINTO SAS. con domiclio en DUITAMA .
BOYACA: GASEQSAS COLOMBIANAS 5.A con domidio en BOGOTA - D.C;
GASEDSAS POSADA TOBON S.A ocon domicilio en BELLO - ANTIOOUIA:
GASEQSAS DE CORDOBA S.A con demiciic en NEIVA - HUILA; GASEDSAS
HIPINTQ 5.A.5, con domicifio en VALLEDUPAR - CESAR; GASEOBAS HIPINTO
SA 8 om domiclio en GUCUTA - NORTE DE SANTANDER; GASEOSAS
POSADA TOBON §.A, con domialio en PEREIRA - RISARALDA; GASEOSAS
POSADA TOBON SA. con domichio en SANTA MARTA - MAGDALENA:
GASEOSAS DE GORDOBA 5.A con domiclic en MARIDWITA . TOLIMA;
GASEOSAS DE CORDOBA SA, con domicio en PASTO - NARINO;
GASEQSAS OE CORDDBA $.A. con domicllic en CHIGORCDO « ANTIOQUIA:
GASEQSAS LUX SA con domkiio en BOGOTA - D.C. GASEQSAS
COLOMBIANAS S.A - SUR con domicio en BOGOTA . D.C.; GASEOSAS
HIPINTO 5.A.S con domiciko an PIEDECUESTA - SANTANDER: GASEOSAS
DE CORDOBA § A, con domicilio en MONTERIA - CORDOSA

ARTIEULO SEQUNDO: B products dube cumpllr con dos LY, Harios que te sean apkcables en matern de
tulado de nlimentos de conformidad con lo dispresto en la Resolrodn 5109 de 2005, Resoluckdn 333 de 2011 sies
el caso,

ARTICULD TERCERO! Los denechos que se deriven de esta resoucion, quedatan sujelos o revisin postericr de la

dotumentackin que soporta el cumplimiento da ks requisitos exigidles segin e caso, por parta de s DIRECCIQN

DE ALIMENTOS ¥ BEBIDAS DEL INSTITUTO HACIONAL DE VIGILANCIA DE MEDICAMENTOS ¥ ALIMENTOS -

INVIMA. quien asi mismo reakizard las actividades da Inspecsidn, Vigitancia ¥ Control 8 que hala lugar de
oon t3 prevista par la Resoluckin 2674 de 2013 modlficada por la Resohludén 3168 de 2015,

ARTICULO CUARTO:- Notificar 13 presente resotucion pl interesado, advitiendd qus tomtra ta misma procede
Gnicaments ef Recurso da Reposkidn, qua debers interponerse ante el DIRECTOR DE ALIMENTOS Y BEBIDAS (€)
d=t INSTITUTO NACIONAL DE VIDIANGEA DE MEGICAMENTOS ¥ ALIMENTOS INVIMA, deniro de hos dias DIEZ
{10) slguientes a cu nolificacidn personal, de conformidad con fo senaiado en el Codigo ce Procedmienta
Adininirirativo y de lo Contencioso Adimindstativo,

ARTICULO QUINTO; La presenta msaluckin rige a partic de la fecha de elecuteria.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Sa expide en Hogold D.C.. & 24 de Sepliemnbre de 2015
Eate espaclo, haata Ia firma se considera en blanca,

SERGIO ALFONSO TROKWCOSO RICO
Firma v a DIREGTOR DE ALIMENTGS ¥ BEBIDAS (£)

Revishin Técnica: Erka Elizabety Araque Micih 1156

gigha% Revision Legat: Diego Alerandes Cepeds Rodriguez Codigo 1571
TR

Date

16:34;

Reason: Mvima

Lecation: Bogata, CO
19

Asl las cosas, en virtud al registro sanitario RSA-000026-2015, legalmente concedido por ef
Invima mediante la resolucion 2015038498 de sepliembre 24 de 2019, esto es, para UNA
BEBIDA GASIFICADA CON VITAMINAS Y CAFEINA SABOR A COLA Y FRUTOS ROJOS, toda
la informacion divuigada y promocionada se hizo bajo el amparo de un registro sanitario
debidamente concedido, cuya presuncion de legalidad no habia sido enervada, revocada ni
anulada, basando mi poderdante su actuar en una confianza legitima en el derecho otorgado por
el Invima.

Ahora bien, posteriormente, el Invima mediante resolucion No. 2016033350 de agosto 28 de
2016, modificé el registro sanitario RSA-000026-2015, decision que quedd notificada el 3 de
noviembre de 2016, esto es, tomando fuerza efecutoria yen consecuencia de obligatorio
cumplimiento a partir de dicha fecha, de donde se desprende que mi poderdante estaba en la
obligacion de cumplir la legislacién aplicable a bebidas energizantes sdlo a partir del 3 de
noviembre de 2016,
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a." Mnisteno de Sahud y Protycciin Boctal
. Ingtituio Macioast dy Viglencis de Medicementos y ARmeTitos - INVIMA

RESOLUCION Ho. 2018633050 DE 29 de Agasio o

El Director de ASmentos ¥ Batkias del nsstuis Nacional de Vigtancia oe Medicamendos y ASmenios
INVINA, o0 miarcicao de s Tacullides hgﬁsw#u‘bumﬂdwﬂomouummwzﬂﬂ
CON st en 10 Drevie' por I8 bey Be. o 1679, Decreto - Ley 019 de 20712 Liry 1755 de 2015. Resokucion
20674 de 2013, mnvamﬂ

EXPETIENTE: W0P9255  RADICACION: 2016106960 FECHA: 0508218
REGISTRO S5AMTARIO: RSAGONZE-2015  VIGENCIA 14102020
ANTECEDENTES

Madisrty Resolucion No 2015038408 DE 246.5!9(&1‘1“6&20!5 ol INYIMA concachd sl Regiatro
Santadc Mo REA-OD0026-2015 pars FABRICAR ¥ VENDER o producto Marcs Giendo of Tikdar
GASEQSAS POSADA TOBON SA "POSTOBON 5 A" con domiclio wn MEDELLIN - ANTIOOURA y
Fabricanie GASEOSAS POSADA TOBON BA. con domicko sn DOSOUEERADAS . RISARALDA,
GASECSAS POSADA TOBON SA. con domicha en MALAMBO - ATLANTICO, GASEQSAS POSADA
TOBON S. A, con domico en YUWMBO . VALLE; GASEQSAS POSADA TOBON SA con domickie ¢
CARTAGENA - BOLMAR, GASEOSAS CORDOBA SA. ton domiciio en VILLAVICENCIO - META:
QASEQSAE POSADA TOBON SA. con domicks en WMEDELLR - ANTIOQUIA: GASEOSAS HIPINTO
SAS. con domiciho sn DUSTAMA . BOYACA, GASEDSAS COLOMBIANAS 5A con domickio #n
BOGQTA - 0.C. GASEQSAS POSADA TOSON 5.4 on domicko en BELLD - ANTIOOUIA: GASEQSAS
DE CORDOBA §.A con domclio an NEIVA - HUILA, GASEQSAS HIPINTO SAS. con domiclio en
VALLEDUPAR - CESAR. GASEOSAS HIPINTD SA, 5 con domicko en CUCUTA - NORTE DE
GANTANDER; GASEQSAS POSADA TOBON SA. ton domicks en PEREIRA - RISARALDA;
GASEQSAS POSADA TOBON S.A. oon domicibo en SANTA MARTA - WMGASEOGASDE
CORDOBA 5 A. con domiclio e MARIGUITA - TOLIMA; BASEDSAS DE CORDODA, SA. con aormecilio
an PASTO - NARKIO, GASEGSAS DE CORDOBA 5.A. con damicila #n CHIGORDDO - ANTIOGUIA;
GASEDSASLU’ISA.mMmBOGGTA-UC.;GAS‘EOS\SDOLOHB“NASSA.-SURm
domiciBo &n BOGOTA « O,.C. GASEOQSAS HWIPINTD SAS con domicin en PIEDECUESTA -
SAHTANDER: GASEOSAS DE CORDORBA 5.4, con domiciin a0 MONTERIA - CORDORA,

Mediprie Reackccldn N* 2015060762 oe D de Octibee de 2015, o INVIMA mAGrizo 1 ASKIOnar 9
siguints Marce Comarcal; REULSO,

Meckznle Resolucion Ho. 2015048741 de 0 de Moviernbre de 2015 ef INVIMA sutorizo 1, Adatiin de
manca comvarcial YES, SPPED. D05 EOWUNS, XX

Medania Resolucion No. 2016000160 de 7 de Enero oo 2018 of INVEWA sulcrizo 1. Modificacion por
izt da mica comemisl Ls mercs tomerciel quadsrd en sdelenie como' ZUMKORA. PEAX,
CARKIEAN. RUCK, IMPULSO, YES, SPPED, DOS EQUIS, XX, SPEED.

Cus meckante ecriio radicads bajo ol nOmero 2015106060 de feche 0S0B2015, +f Doclor Jun
mmnmm-uemmammmummdm
Eariario en rmencidn

En ol sentido e 39 suiorics:
1. Mod¥ieesion ded nombee del prodtucks

Mudigrin e3cilo No. 2016118409 de lachs 280872018, sl Dockor Juan Gullermo Ortz Rojes, schundo
on Caliciad Sr ADOCOEraCy, (o sicance o reRcado 2015106980, sohciandq ls $cItn U8 M s comenciel,

CONSDERANDO
Gug ol mierszadc slega In respaciive documentacin Wericalegal, Decrets « Ley 019 de 2012, Ley 1755
Oe 2015, Resolucon 2674 de 013, fesoluciin 710 de 2015, pars scceder 8 lo salictadd ¥ en
contacuencia b Dirrcoidn de Almenton y Bebidas,
RESUELYE

AMW?WHWW.N‘WMM‘ZWSMM
Reghttro  Sanitmic ndmers RSAOOD026-2015 pars FABRICAR Y VENDER, o produck BERIDA

20
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Repiblica de Colombie
Ministerio de Sakd y Protecetdn Socis!
mmmmavmmm,m-mm

GASIFICADA CON VITAMINAS ¥ CAFEINA SABOR A COLA Y ERUTOS ROJQS, mercas ZIMORA,
PEAK, CARIBEAN, ROCK, WMFULSO, YES. SPPED, DOS ECHNS, XX, SPEED a {avor  de GASEQSAS
POSADATOBOHSA.WONSA‘@MMIEDELW-MTWM

Procucio (rredacd en adeliote como BEBIDA ENERGLZANTE:
ague carbonetads, axiicas, ackhients (ACxo CANCO), athlcorante nakrsl (QhiCosa), asbores kidnboo
Ml naluret y rslursl. reguintor de acidaz {cirmio Wriaddico daidratade), extacko de guarand, sxiecto
ﬂ&_vrm.mm,pm.nauummmm«mmmnysmm
m.mmm.mmcm)_nmm.m«mm“.
vitarning B5, vitamina BE, vitaminae B 1, vitarmine 2. )

(T_‘)umhmmm;mmm.nwmmm.m
m5y\3m.mumm-mnm.

MMMSEGM‘thMrmMWﬂMmeRmM\
Mdlbeﬂnﬁcrmmﬂ.ﬂOﬂEC‘l’OﬂDEAUI-EHI’OSYEEBIDASMWS’TTWTO NACIONAL
DEWGH.ANCIADEMEDWN?OSYALIIENTOSW.M*BDEZ(W}M:&W.
wmm.mhmmmdequmyaeb
Conlentioso Admirieiratvo.

ARTICULO TERCERD: La pregenie resciucsn rige s part¥ de b lacha da eyecutona,
COMUNIQUESE, NOTIFIGUESE ¥ COMPLASE

Se expide en Bogotd D.C., el 29 te Agosto du 2016
Esie supacio, hasla la firvns an considera ¢n bisnco.

Firma val SERGIO ALFONSO TRONCOSO RICO

OMECTCR DE ALIMENTOS3 Y GEBIDAS
Arawas Pyniep § Ve e Coprbropiory (L) Ing Msum Letrm Mgrtory Fapon Wi Do bogst fefn Seixew

Asf fa cosas, claro es, que mi poderdante no infringio la normatividad endilgada por el Invima y si
por el contrario se ajusté en su integridad al marco juridico aplicable en virtud al registro sanitario
otorgado por el Invima.

Ahora bien, como consecuencia de lo antes expuesto, tenemos que &l Invima ha vulnerado el
PRINCIPIO DE BUENA FE - CONFIANZA LEGITIMA, en tanto el Invima concedié legalmente ef
Registro Sanitario RSA-000026- 2015 para el producto bajo la denominacion "BEBIDA
GASIFICADA CON VITAMINAS Y CAFEINA SABOR A COLA Y FRUTOS ROJOS" y con
fundamento en el mismo, mi poderdante ajusto el contenido de los rétulos y etiquetas del
producto, esto es, ajusto todo ef cumplimento a la normatividad sanitaria de conformidad con la
naturaleza del producto autorizado bajo el registro sanitario antes sefialado, de donde se
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desprende que durante la vigencia de dicho registro sanitario no estaba mi poderdanie en la
obligacion de incluir leyendas correspondientes a bebidas energizantes, ni de cumplir ningin
requisito adicional relacionado con éstas.

El principio de confianza legitima, protege a las personas (naturales o juridicas) de los cambios
bruscos de la administracion, no en el sentido en que la administracién no puede cambiar de
parecer, sino en el sentido de permitir a los particulares adaptarse a esos nuevos cambios.

En el presente caso, tenemos que el Invima de una manera intempestiva resolvio imputar cargos
por una presunta omision en la inclusidn, en los rétulos y empaques, de las leyendas obligatorfas
propias de las bebidas energizantes y por presuntamente utilizar una denominacién que no
corresponde al registro sanitario concedido, presentando el producto como una bebida gasificada
y no como unha bebida energizante, desconociendo que previo a la modificacion efectuada por el
invima al citado registrc sanitario, misma que tuve fugar mediante Resolucidn No. 2016033350
del 2% de agosto de 2016, misma que quedo notificada el 3 de noviembre de 2016, mi poderdante
no se encontraba en la obligacion de dar aplicacion a la legisfaciéon propia de bebidas
energizantes, y estando en éste caso, amparado su acluar en la confianza legitima de cumplir fa
normatividad aplicable al producto amparado bajo el registro sanitario R5A-000026-2015 mismo
que fue concedido mediante Resolucion No. 2015038498 de septiembre 24 de 2015,

Asl las cosas, el actuar de mi poderdante siempre tuvo lugar dentro del marco de un derecho
conferido, esto es, a la luz de la titularidad del registro sanitario RSA-000026-2015.

Por ultimo, no debe ese respetado despacho perder de vista que, en el presente caso, ni la
Resolucion No. 2015038498 de septiembre 24 de 2015 mediante la cual se concedio el registro
sanitario RSA-000026-2015 ni la Resolucién No. 2016033350 del 29 de agosto de 2016 mediante
al cual se modificc el registro sanitaric RSA-000026-2015, han perdido su PRESUNCION DE
LEGALIDAD y si por ef contrario la misma yace incélume hasta la fecha, lo cual es relevante en
el presente caso, toda vez que el sustento de la imputacion de cargos es, presuntamente, (i)
ofrecer una bebida con una naturaleza que no corresponde, en éste caso, una bebida
energizante como una bebida gasificada, (i) utilizar una denominacién diferente a fa aprobada en
el respectivo registro sanitarfo, y (iii) no incluir en el rotulo las leyendas obligatorias para bebidas
energizantes, imputacion que se desconfigura al observarse que mi poderdante rotuld y ofrecio el
producto materia de investigacion de conformidad a la normatividad aplicable al tipo de registro
sanitario concedido por el Invima, esto es, para "BEBIDA GASIFICADA CON VITAMINAS Y
CAFEINA SABOR A COLA Y FRUTOS ROJOS" segin consta en la Resolucién No. 2015038498
de septiembre 24 de 2015, siendo obligatorio cumplir con la normatividad sanitaria aplicable a
bebidas energizantes, solo hasta ef 3 de noviembre de 2016, fecha en la cual fue notificada la
Resolucion No. 2016033350 del 29 de agosto de 2016 mediante al cual se modificé el registro
sanitario RSA-000026-2015.

Téngase en cuenta que los actos administrativos gozan de presuncion de legalidad, lo cual
supone que, mientras no se demuestre lo contrario, un acto administrativo, por el hecho de serio,
se encuentra conforme a Derecho y, en virtud del principio del debido proceso y la confianza
legitima, para destruir esa presuncién de-legalidad y validez que le ampara o debe ser revocado
por la administracion o en su defecto declarade nulo por la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.

En el caso de marras, tenemos que la Resolucion No. 2015038498 de septiembre 24 de 2015
mediante la cual se concedio el registro sanitario RSA-000026-2015, para el producto "BEBIDA
GASIFICADA CON VITAMINAS Y CAFEINA SABOR A COLA Y FRUTOS ROJOS" siempre tuvo
incolume su presuncién de legalidad, toda vez que ni el Invima revocé la misma ni la misma fue
declarada nula por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, de donde se desprende que las
acciones desplegadas en el procesamiento, envase, rotulado y comercializacién def producto
amparado por el citado registro sanitario, siempre estuvo cobifada por una presuncién de
legalidad, esto es, se desarrolié de conformidad con las obligaciones propias derivadas de la
naturaleza del producto contenido en la Resolucién No. 2015038498 de septiembre 24 de 20185.

Asl las cosas, no puede el invima ahora imputar cargos contra mi poderdante alegando que éste
incumplié la normatividad aplicable para las bebidas energizantes, cuando lo cierto es que, hasta
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el 3 de noviembre de 2016, el registro sanitario vigente disponia el cumplimiento de las
disposiciones sanitarias aplicables a una bebida gasificada.

Téngase en cuenta que el registro sanitario fue modificado mediante Resolucién No, 2016033350
del 29 de agosto de 2016, decisién que quedo en firme el 3 de noviembre de 2016, de donde se
desprender que sélo a partir de dicha fecha, estaba mi poderdante en la obligacicn de incluir en
el rotulado y eliquetas del producto SPEED MAX las disposiciones legales aplicables a las
bebidas energizantes, siendo imposible aplicar dicha resclucién de manera retroactiva, toda vez
que en nuestro ordenamiento juridico los actos administrativos tienen efectos juridicos a futuro,
esto es, a partir de su notificacién y no de manera retroactiva, de donde se desprende que las
obligaciones derivadas de fa No. 2016033350 del 29 de agosto de 2016, tales come cumplir con
las disposiciones sefialadas en la resolucion 4150 de 2009 aplicables a las bebidas energizantes,
s0lo eran exigibles a partir de la firmeza de la misma, esto es, a partir del 3 de noviembre de
2016, y sus efectos no podian extenderse para las acciones desplegadas por mi poderdante
antes de dicha fecha.

Por tltimo, pero no menos importante, debe ese respetado despacho tener en cuenta al calificar
el presente proceso sancionatorio, que al interior def expediente NO se evidencia prueba alguna
que demuestre que mi poderdante causo perjuicio alguno al publico consumidor del producto
SPEED MAX con registro sanitario RSA-000026-2015, o dicho de otra forma, se evidencia una
AUSENCIA DE PRUEBAS QUE DEMUESTREN EL DANO AL BIEN JURIDICO TUTELADO, y no
la hay precisamente porque mi poderdante jamds dirigié campafia publicitaria alquna a menores
de 14 afios, ni el producto una vez consumido genero dafio en la salud del consumidor, de donde
se desprende que no hubo vulneracion alguna at bien juridico tutelado.

Asl las cosas, claro es. que mi poderdante no ha infringido el articulo 4 numeral 1 en
concordancia con el articulo 5 numeral 5.8 de la Resolucién 5109 de 2005, ni el numeral 5.1
subnumeral 5.1.1 de la misma resolucion ni los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 12 de la
resolucion 4150 de 2009 y si por el contrario sus rétulos se han ajustado a la norma sanitaria
antes sefialada.

3.3. AUSENCIA DE CONFIGURACION DE LOS ELEMENTOS REQUERIDOS PARA LA
IMPOSICION DE SANCIONES ADMINISTRATIVAS (TIPICIDAD, ANTUURICIDAD Y
CULPABILIDAD),

Habida cuenta que los procedimientos administrativos sancionatorios no son otra cosa que el
ejercicio del lus puniendi por parte del Estado, deben las autoridades administrativas con el
animo de garantizar el derecho fundamental al Debido Proceso al particular, previo a declarar la
responsabilidad del imputado, analizar y constatar que los tres presupuestos de la
responsabilidad administrativa se hayan configurado con Ja conducta reprochada por a
administracién, esto es, establecer de manera inequivoca gue el actuar del particular investigado
sea tfpico, antijuridico y culpable.

De no configurarse alguno de los tres elementos antes sefialados, no encontrarfamos frente a
una conducta que no puede ser objeto de sancién alguna por parte de la administracion.

En ef asunto que hoy nos atafie, tenemos que la conducta desplegada por GASEOSAS POSADA
TOBON S.A. — POSTOBON S.A., resumida por el Despacho en 3 items no constituye una
conducta tipica, antijuridica y culpable que deba ser objeto de sancién administrativa, toda vez,
que mi poderdante ha cumplido a cabalidad la norma sanitaria como bien se demuestra con el
acervo probatorio allegado al expediente y con ias pruebas que se solicitan.

Ahora bien, damos paso a demostrar como es cierto que el actuar de mi poderdante se ha
circunscrito a los pardmetros legales establecidos en la normatividad sanitaria y en consecuencia
la conducta reprochada por ese Despacho al interior del procedimiento administrativo
sancionatorio de la referencia, carece de tipicidad, antijuricidad y culpabiidad.

. Tipicidad. Establece el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia que f...)
Nadie podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, (4% del
citado principio constitucional se desprende el principio de legalidad, principio relevante en el
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presente caso, como quiera que la tipificacién de una conducta tanto en materia penal como en el
ambito sancianatorio administrativo, garantiza que en el ordenamiento juridico se encuentre
claramente determinada la conducta constitutiva de delitos faltas o infracciones administralivas,
asi como las consecuencias derivadas del incumplimiento. Dicho de otra forma, el principio de
tipicidad garantiza que al imputado dnica y exclusivamente se le sancione por acciones que
taxativamente estén contempladas en la norma como una conducta reprochable objeto de ser
sancionada.

Frente al principic de tipicidad, la Corte Constitucional en Sentencia C-099 de 2003, manifesto:

“El principio de tipicidad se realiza a través de la descripcion completa, clara e inequivoca del
precepto (praeceptum le gis) y de la sancidn (sanctio legis). "El precepto es la orden de observar
un determinado comportamiento, es decir de no realizar algo o de cumplir determinada accion; la
sancién es la consecuencia juridica que debe seguir a la infraccion del precepto” Ha considerado
esta Corporacion que la tipicidad desarrolla el principio fundamental “nuilum crimen, nulla poena
sine lege" y busca que las personas a quienes las normas van dirigidas, conozcan hasta donde
va la proteccion jurldica de sus actos. La descripcién que efectie el legislador debe ser de fal
claridad que permita que sus destinatarios conozcan exactamente las conductas reprochables.
Por consiguiente, se debe evitar la indeterminacién para no caer en una decisidn subjetivo y
arbitraria.

Uno de los principios esenciales en materia sancionatoria es ef de la tipicidad, segtn el cual las
infracciones no solo deben estar descritos de manera completa, clara e inequfvoca en ley previa
sino que, ademas, la sancién debe estar predeterminada”

En la investigacion en curso, tenemos que la conducta objefo de sancion es presuntamente, la
omisién de incluir en el rotulo del producto las leyendas cbligatorias para bebidas energizantes y
el presuntamente, ofrecer el producto comeo una bebida gaseosa y no como una bebida
energizante y utilizar una denominacion diferente a la aprobada en el registro sanitarfo
correspondiente; conductas inexistentes tal y como se demostrd a lo largo del presente escrito v
con el material probatorio que se allega y solicita.

Asi las cosas, claro es, que la norma sanciona (i) ofrecer una bebida con una naturaleza que no
corresponde, en éste caso, una bebida energizante como una bebida gasificada, (i) utilizar una
denominacién diferente a la aprobada en el respectivo registro sanitario, y (iii) no incluir en el
rotulo las leyendas obligatorias para bebidas energizantes, conductas estas que no tuvieron
ocurrencia en el presente caso, tal y como bien se expuso en acépites anteriores, siende
evidente que no hay conducta objeto de ser reprochable, es decir, el actuar de mi poderdante no
encuadra en la tipificacion de la conducta susceptible de ser sancionada, de donde se desprende
que la misma carece de tipificacion y en consecuencia no puede ser objeto de sancion alguna.

« La antijuricidad es el acto voluntario tipico que contraviene una disposicion legal, lesionando
0 poniendo en peligro el bien juridico tutelado.

En nuestro ordenamiento juridico, el presupuesto de la antjjuridicidad se encuentra contenidc en
el articulo 6, de fa Constitucion Politica, segun el cual "los particulares sélo son responsables
ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes. (...), de donde se desprende que en
el derecho administrativo sancionador, la antjjuridicidad se erige como un elemento estructurante
de la infraccion por fo que la conducta cbjeto de ser sancionada, no sdlo debe ser tipica, sino gque
con ella debe existir la vulneracion a la norma y en consecuencia al bien jurldico tutelado por ia
norma presuntamente trasgredida.

En el presente caso tenemos que el bien juridico tutelado no es otro que el pablico consumidor
que adquiere, para el caso de marras, el producto SPEED MAX con registro sanitaric RSA-
000026-2015; bien juridico que no sufrié afectacion alguna, tal es asi que no obra al interior del
expediente prueba alguna de que el mismos haya causado dafio a un consumidor, o que el
material publicitario hay sido dirigido a menores de 14 aiios, de donde se desprende que el bien
Jjuridico tutelado no ha sido vulnerandc ni agredido, v si por el conirario ha sido suficientemente
respetado.
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213"

Cpnfor_m_e a fo anterior, claro es, que, NO se vuinerd el bien juridico Tutelado mediante las
disposiciones legales presuntamente infringidas, desconfigurdndose de esta forma la antijuricidad
en el presente caso.

« Culpabilidad, Establece el articulo 29 de nuestra constitucién politica, frente a la culpa que
"Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judiciaimente
culpable”, aparte constitucional del cual se desprende la garantia constitucional en virtud de
la cual una persona no puede ser sancionada de manera objetiva por la presunta comision de
un acto susceplible de ser sancionado, sino que adicionalmente, debe verificarse no sélo la
comision de la conducta infractora, que por demas debe ser tipica y antijuridica, sino también
la responsabilidad del imputado en la comisién de la conducta infractora.

Frente al ejercicio del lus Puniendi por parte del Estado, la Corte ha manifestado en reiteradas
ocasiones, que la culpabilidad es un elemento necesario que debe concurrir junto con la
tipificacion y la antijuricidad para la imposicién de una sancion. La exigencia que la conducta sea
Culposa como presupuesto para la imposicion de una sancién se debe a consideraciones de
dignidad humana y de culpabilidad, estando proscrita toda forma de responsabilidad objetiva en
materia sancionadora, siendo necesaria la concurrencia de la culpa como una condicién sin ia
gue no es posible predicar responsabilidad, pues toda idea de un proceso sancionador sin cuipa
resulta "desproporcionado y viola tofia de los principios de equidad y justicia tributarios la
consagracion de una responsabilidad sin culpa en este campo.

La Corte insiste més en la demanda de la culpa como elemento necesario para la impaosicion de
una sancion cuando sostiene que este requisito debe aplicarse ineludiblemente, méaxime si de lo
que se lrata es de una decision que atenta contra los intereses de los administrados.

La exigencia de la culpabilidad para imponer la sancién administrativa tiene una relacién muy
estrecha con otro precepto constitucional come 1o es ia presuncion de inocencia. Postulado, este
ultimo, que tiene lugar en el ejercicio de la actividad sancionadora de la Administracién, tal y
como lo ha sostenido la Corte al manifestar que "La prevision constitucional de que todo acusado
tiene derecho a que lo presuma inocents, mientras no se compruebe gue es cuipable, conforme a
las leyes preexistentes al acto que se le imputa.

Conforme a lo anteriormente expuesto, en el presente caso, claro es, que a mi poderdante no se
le puede imputar una responsabilidad objetiva, debiendo la administracion previo a imponer una
eventual sancién, establecer de manera inequivoca que la conducta reprochada en efecto tuvo
ocurrencia y que ademds, la misma tuvo lugar bajo el presupuesto de una intensién dolosa o
gravemente culposa por parte de mi poderdante; infraccién e intencién en el presente caso
inexistentes, toda vez que como bien se demostré en los acépites anteriores, mi poderdante no
vulneré norma sanitaria alguna, advirtiéndose adicionalmente gue el actuar de mi poderdante no
encuadra dentro de los elementos de tipicidad y antijuricidad que deben concurrir Jjunto con la
culpa para ser objeto de una sancion administrativa.

Adicional a lo anterior, se debe tener en cuenta que Postobdn siempre actué de conformidad a la
normatividad sanitaria aplicable al tipo de producto aprobado por el Invima mediante el registro
sanitario otorgado, esto es, la informacion contenida en los rétulos y etiquetas se ajustaba al
registro sanitario, mismo que inicialmente el Invima otorgd para una bebida gasificada, y que se
solicito para éste tipo de bebida por instruccion del mismo Invima al momento de radicar |a
respectiva solicitud, y que posterior a su modificacién a bebida energ zante se ajusté para cumpiir
las disposiciones sanitarias aplicables.

Asl las cosas, sin temor a equivoco, considera esta parte que el elemento de la culpa también
yace desvirtuado en el presente caso, siendo protuberante la ausencia de responsabilidad por
parte de la sociedad Postobén en la presunta infraccién endilgada por el Invima.

Como consecuencia de todo lo anteriormente expuesto, se advierte que nos encontramos frente
a un procedimiento administrativo sancionatorio, en cuya conducta reprochada, no concurren los
elementos de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, exigidos por e/ ordenamiento juridico nacional
para la impaosicién de sanciones administrativas, razén por la cual, debe esa Respetada Entidad,
proceder al archivo de las presentes diligencias.
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RESOLUCION No. 2019049280
{31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213"

V. PRUEBAS

4.1 Copia de la Resolucion No. 2015038498 de septiembre 24 de 2015 mediante la cual se
concedio el registro sanitario RSA-000026-2015. Obrantes en dos (2) folios.

4.2 Copia de la Resolucion No. 2016033350 del 29 de agosto de 2016 mediante al cual se
modificd el registro sanitario RSA-000026-2015. Obrantes en dos (2) folios.

4.3 Copia del concepto contenido en el oficio 400-2351-15 de fecha 16 de julio de 2015 con
radicado No. 15073626 de la misma fecha, mediante el cual se da respuesta a la consulta
sobre bebidas energizantes con radicadc 15065363, Obrantes en dos (2) folios.

4.4 Copia de la solicitud de revocatoria directa radicada contra el Auto No. 2019012487 de 10
de octubre de 2019 misma que obra al interior del paginario del expediente bajo el radicado
Nao. 20191202517 de octubre 16 de 2018

4.5 Copia de la solicitud de declaratoria de nulidad radicada contra el Auto No. 2019012487 de
10 de octubre de 2019 misma que obra al interior del paginario del expediente bajo el
radicado No. 20191204845 de octubre 18 de 2019.

4.6 Solicito a ese respetado despacho oficiar a la Direccion de Alimentos y Bebidas para que
allegue Integra del expediente No. 20099256 al interior del cual se tramifo y concedi¢ el
registro sanitario RSA-000026-2015.

4.7 Todas las obrantes al interior del presente proceso sancionatorio

4.8 Las que ese respetado Despacho considere pertinente para llegar af fondo del asunto.

V. PETICIONES

Con fundamento en las anteriores consideraciones y explicaciones respetuosamente solicita: 1.1,
Que se tengan por presentados en tiempo los alegatos de conclusion.

1.2. Que se tenga como probadas cada una de las excepciones planteadas por la sociedad
GASEOSAS POSADA TOBON S.A. — POSTOBON S.A., en el escrito de descargos.

1.3 Que se exonere de responsabilidad & la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON S.A. —
POSTOBON S.A., por la presunta violacién de la disposicion sanitaria contenida en el
articulo 4 numeral 1 en concordancia con el articulo 5 numeral 5.8 de la Resolucion 5109
de 2005, numeral 5.1 subnumeral 5.1.1 de la misma resolucién y numerales 1 a 4 del
articulo 12 de la resolucion 4150 de 2009.”

(IH)H
ANALISIS DE LOS ALEGATOS

Es necesaric indicar que el apoderado de la sociedad investigada, mediante radicado
20191211887del 28 de octubre del 2019, presentd escrito de alegatos, por tal razén este
Despacho analizara los argumentos expuesto en ejercicio de su derecho a la defensa vy
contradiccion y de esta manera establecer si existe responsabilidad sanitaria y emitir la
calificacién correspondiente dentro del Proceso Sancionatorio.

Anatizado el escrito de alegatos, se observa que |la defensa esgrime los mismos argumentados
presentados en la solicitud de revocatoria y Declaratoria de Nulidad del Auto No. 2019012487
de 10 de Octubre de 2019, con radicado No. 20191202517 y del 16/10/2019 y No.
20191204945 del 18/10/2019, solicitudes que ya fueron tramitadas, por fo tanto, este Despache
se remite a lo motivado en precedencia, por resultar innecesario y engorroso volver a transcribir
los fundamentos expuestos.

No obstante lo anterior, este Despacho le reitera que el Auto de Pruebas 2019012487 del 10 de
octubre del 2019, fue expedido con posterioridad al termino establecido para allegar el escrito
de descargos al que tenia derecho la investigada, es decir, 15 dias habiles contados a partir del
dia siguiente de la notificacién.
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

Se advierte, que la investigada quedo debidamente notificada del Auto de Inicio y traslado No.
20190105678 del 02 de septiembre del 2019, el dia 18 de octubre de la misma anualidad, a
través de la entrega del aviso en la direccion Avenida Calle 9 No. 50 — 85 de la ciudad de
Bogota D.C., tugar en la cual fue atendida la diligencia de Inspeccion, Vigilancia y Control los
dias 11 y 15 de noviembre del 2016, en las instalaciones pertenecientes a la sociedad
Gaseosas Lux S.AS filial de la sociedad investigada, segun el certificado de Existencia y
Representacion legal visible a folio 37 al 45 de la misma.

Ahora bien, el apoderado manifiesta que: “(__J la notificacién del Despacho no cumple con fos
requisitos legales, en tanto no esta notificando ni a la investigada ni dicho oficic fie enviado ni
recibido en la direccion de notificacién judicial de Ia investigada, direccion que reposa en el
certificado de existencia y representacion leqal de Fostobon {...)" Ante tal apreciacién, es
preciso manifestar que:

El aviso No. 20198001296 del 12 de septiembre del 2019 también fue enviando mediante oficio
con radicado 20192045477 a la direccion Calle 52 No. 47 — 42 Piso 25 de la ciudad de Medellin
~ Antioguia, direccion que reposa en el Certificado de Existencia y Representacién Legal de la
sociedad Investigada, ef cual, fue entregado el dia 18 de septiembre del 2019, segin Guia de
Urbanex No. 8038885855, (Folio 55 y 56), por lo que, si se tiene en cuenta esta entrega como
medio de notificacion, la investigada quedaria notificada el 19 de septiembre del 2019,

Ahora bien, al quedar notificada la investigada el dia 19 de septiembre del 2019, el término para
la presentacién dei escrito de descargos se vencia el dia 10 de octubre del 2019. No obstante,
se observa a folio 81 al 103, que el escrito de descargos fue presentado por el Dr. Juan
Guillermo Ortiz el dia 11 de octubre del 2019, siendo este también extemporaneo,

Asi las cosas, se insiste que este Despacho no ha vulnerado el debido proceso ni demas
garantias constitucionales a la investigada con la expedicion del Auto de Pruebas No.
2019012487 del 10 de octubre del 2019. Se reitera que los términos establecidos por el
legislador son perentorios y no tienen excepcion ailguna.

En el mismo sentido, se le aclara a la investigada como a su apoderado, que la publicacion del
aviso en la pagina del Invima, no surte el efecto de notificacién, toda vez que el aviso No.
2019001296 del 12 de septiembre del 2019, fue recibido en el lugar de destino, esto en virtud
del articulo 69 de la ley 1437 del 2011.

Por otro lado, es necesario indicarle al vigilado, que los alegatos son argumentos o
razonamientos, con la finalidad de persuadir al Juzgador sobre la razén gue se tiene en la litis
demostrandose asi con todos los argumentos y pruebas aportadas durante el juicio, no puede
entender el apoderado del vigilado, que es una nueva etapa para solicitar o aportar pruebas,
con los alegatos se persiguen tres objetivos a saber: 1) el de comunicacion; 2) el de
demostracién; 3) el de persuasion; el escrito presentado por el vigilado se encuadra mas en un
escrito de Descargos pero se le reitera que se analizaran los argumentos que no se habian
presentado.

Ahora bien, frente a los argumentos esgrimidos por el apoderado en cuanto a que se omitié
informar a la sociedad investigada del inicio del proceso administrativo sancionatorio, que la
formulacién de cargos carece de precisién y claridad, los cuales no corresponden a infracciones
sino a una afirmacién subjetiva del funcionarios; este Despacho enfatiza que:

El inicio de la presente investigacion administrativa y los cargos endilgados en auto de inicio y
traslado No. 2019010567 del 02 de septiembre del 2019, se fundamentan en hechos
sustentados en las actas de inspeccién sanitaria diligenciadas los dias 11 y 15 de noviembre
del 2016 en la Avenida Calle 9 No. 50 -~ 85 de la ciudad de Bogota D.C. En este mismo sentido,
valga la pena resaltar que el valor probatorio que brindan las actas, permite inferir la
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RESOLUCION No. 2019049280
{31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213"

configuracién de las conductas que en determinado tiempo y tugar, constituyeron la infraccion a
las normas sanitarias y que sirvieron de génesis al presente proceso.

Por lo tanto los funcionarios de campo de éste instituto que realizan las funciones de
inspeccién, Vigilancia y Control son profesionales totalmente idonecs, que poseen el
conocimiento técnico y el criterio para actuar y tomar decisiones que consideren pertinentes al
momento de realizar las visitas de inspeccion, Vigilancia y control a los establecimientos de
comercio o fabricas de alimentos.

Dichas actas son documentos de caracter publico, las cuales gozan de presuncion de legalidad
realizadas por funcionarios competentes en cumplimiento de sus labores quienes de forma
objetiva plasman todo lo que refleja la situacion sanitaria encontrada y se convierte en la
herramienta probatoria primordial en la cual se soporta el juzgador para tomar una decision
de fondo.

Ahora bien, este Despacho una vez expidid el Auto de Inicio y Traslado de Cargos, mediante
oficio No. 0800 PS 2019040834 con radicados 20192043411 y 20192043412 del 03 de
septiembre del 2019, remitic a todas la direcciones obrantes en el expediente, comunicaciones
a la sociedad investigada para que se acercara al instituto para surtir la notificacion del referido
acto administrativo, con el fin de que tuviera conocimiento del mismo y ejerciera su derecho a la
defensa.

De igual forma, es pertinente aclararle a la defensa, que la etapa previa de averiguaciones
preliminares a que hace en mencion, corresponde a las visitas de |VC llevadas a cabo los dias
11 y 15 de noviembre del 20168, visitas que son de pleno conocimiento de la sociedad
GASEOSAS POSADA TOBON S A,

Es necesario recalcar que una vez revisado el material de empaque correspondiente al
producto SPEED MAX con registre sanitario RSA-000026-2015, en los rétulos, presuntamente,
(i) se estaba haciendo uso de una denominacién que no corresponde a la aprobada en el
registro Sanitario RSA-000026-2015, presentando el producto como "BEBIDA GASIFICADA
CON VITAMINAS Y CAFEINA SABOR A COLA Y FRUTOS ROJOS" y no como una "BEBIDA
ENERGIZANTE"; (i) No se declaraba el nombre del producto como fue otorgado en el Registro
Sanitario ; y (i) No contenia las leyendas obligatorias para el tipo de producto "BEBIDA
ENERGIZANTE"; situacidn que conllevo a la formulacién de cargos, en los cuales se sustentan
de forma clara y precisa, la normatividad que la investigada estaba vulnerando y la actividad de
procesar, envasar y rotular, 1a cual estaba realizando sin cumplir con las normas sanitaria
concernientes al rotulo de alimentos.

Alegan que al momento del vigilado radicar la solicitud del registro sanitario antes sefialado, el
Invima le informé que la naturaleza del producto era una bebida gasificada por cuanto (i} su
contenido de cafeina no excedia los 32 miligramos por cada 100 milititros, esto toda vez que el
producta contenia 16 mg de cafeina por cada 100 ml y (U) porque el producto cuyo registro
sanitario se estaba solicitando no incorporaba en su lista de ingredientes los relacionados en el
articulo 6 de la Resolucién 4150 de 2009; "orden" de reevaluar la naturaleza del producto, de la
cual no tiene soporte documental, toda vez que la misma la realiza la entidad en atencion al
usuario, dependencia en la cual no entregan a los usuarios soporte documental alguno y que
funciona como una especie de filtro personal previo a ia radicacion de los diferentes tramites. La
citada situacion deriva del concepio contenido en el oficio 400-2351-15 de fecha 16 de julio de
2015 con radicado 15065363.

De los anteriores argumentos se resalta que el vigilado no cuenta con un respaldo probatorio,
por lo gue se torna como una justificaciéon de los incumplimiento evidenciados y por los que se
imputaron cargos; es necesario indicarle al vigilado que debe ajustarse a las normas gue
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213

protegen la salud pUblica y a las condiciones alli establecidas en todo tiempo y lugar, teniendo
en cuenta que la libertad de ejercicio de actividad econémica supone responsabilidades que
como lo establece la Constitucion Nacional, tienen su Iimite en el bien coman bajo la figura de la
salud publica y su guarda por parte de esta autoridad sanitaria, mas si se tiene en cuenta que
los productos alimenticios se encuentran regulados y representan una parte importante del
componente social, y en consecuencia la trasgresion a las normas o el ejercicio de la actividad
sin el conocimiento de las mismas constituye una conducta irresponsable socialmente y
prohibida por la norma sanitaria en cuanto a su correcta aplicacién.

De la misma forma como se mencioné anteriormente, estas normas son de orden publico,
debiéndose entender por ello que "orden pulblico es sindnimo de un deber, que se supone
general en |os subditos, de no perturbar e! buen orden de la cosa publica" !

Para este Despacho es claro, que hoy por hoy es de suma importancia que los destinatarios de
la normatividad sanitaria entiendan que sus actuaciones contrarias a derecho generan unas
consecuencias, asi mismo, el beneficio de las actividades comerciales redundan de manera
impertante en el sentido econémico.

En cuanto al argumento de la defensa, en el sentido de que la sociedad investigada no vulneré
las normas por las cuales se trasladaron los cargos, toda vez que * {...) mediante resolucién No.
2016033350 de agosto 29 de 2016, modificé ef registro sanitaric RSA-000026-2015, decision
que quedd notificada ef 3 de noviembre del 2016, esto es, tomando fuerza ejecutoria y en
consecuencia de obligatorio cumplimiento a partir de dicha fecha, de donde se desprende que
mi poderdante estaba en la obligacién de cumplir con la legislacion aplicable a bebidas
energizantes solo a partir del 3 noviembre del 2016 (..)" por lo que considera que este
Institute ha vuinerado el PRINCIPIO DE BUENA FE — CONFIANZA LEGITIMA; es preciso traer
a colacion las observaciones consignas en el Acta de Inspeccidn, vigilancia y control de fechas
11 y 15 de noviembre de 2016, realizada en las instalaciones productivas de la sociedad
GASEOSAS POSADA TOBON S.A, con Nit. 890903939-5 (Folios 11 a 12) asi:

Donde principalmente, hacen referencia al rotulo def producto v su comercializacién actual en el
mercado como bebida gaseosa, pese que fa notificacién como aviso de cambio de denominacién
de producto de gaseosa a bebida energizante, se dio el dia 06 de Octubre 2016,

De otra parte, en la base de datos del invima se registra que mediante radicado No. 2016151456
del 26/10/2016 se solicitd el agotamiento de etiquetas del producto en mencion, trémite gue se
encuentra en curso y tiene términos hasta el 18/11/20186.

De lo anteriormente descrito se evidencia que se presenta un incumplimiento en el rotulado del
producto al utilizar una denominacién gue no corresponde a la aprobada por el reqistro sanitaric
RSA-000026-2015 debido que atn se estd presentando como “BEBIDA GASIFICADA CON
VITAMINAS Y CAFEINA_SABOR A COCA_Y FRUTQOS ROJOS” v no como una “BEBIDA
ENERGIZANTE", incumpliendo el articulo 4, numeral 1 v artlculo 5 numeral 5.1.1 de la
Resolucion 5109 DE 2005; adicionaimente al ser una bebida energizante el rétulo no presenta las
leyendas obligatorias estipuladas por relacién a la Resolucién 4150 de 2009, articulo 12
numerales 1 al 4, lo anterior para el rotulado de las presentaciones en PET v en LATA.

Por tanto, se procede a aplicar media sanitaria_de seguridad de CONGELACION, sequn lo
estipulado en el literal 3 del articulo 576 de la Ley 9 de 1979 al producto envasado con los rétulos
antes citados, asf mismo a la efiqueta y envase, sequn fos inventarios a nivel nacional
suministrados por la compafila.

Durante la presente diligencia se_solicité el inventario del producto BEBIDA GASIEICADA CON
VITAMINAS Y CEFEINA SABOR A FRUTOS ROJOS por 250 mi en presentacién PET v de 269

! CABANELLAS DE TORRES Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Decimosexta Edicién 2003, Editorial Heliasta, pagina 283.
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mi en presentacion en LATA asi como las etiquetas y fatas vacias, el cual no fue suministrado en
su lotalidad. Quien nos atiende manifiesta que es dificil el acopic de la informacién y que
solamente puede suministrar el dia de hoy el inventario del planta de GASEQSAS LUX S.A.S.;
GASEQSAS DEL SUR - GASCOL S.A. vy GASCQL CENTRO S A. gue corresponde:

PLANTA ETIQUETAS | LATAS | PRODUCTO | PRODUCTO
BOTELLA VACIA EN PET | EN LATA
UNDS UNDS UNDS UNDS

Gaseosas | 400.000 unds | ¢ 5.208 unds 11412 unds

Lux S.A.S.

Gascol 0 900.000 | 432 unds 2448

Sur S A. unds

Gascol 0 0 2016 unds 11016 unds

Centro

S.A.

Es evidente el incumplimiento a la normatividad sanitaria, dado que efectivamente se visualiza
que para le fecha de la visita, es decir, el 11 y 15 de noviembre del 2016, la sociedad
investigaba se encontraba procesando, envasando, rotulando y disponiendo para el consumo
humano el producto "BEBIDA ENERGIZANTE” bajo la denominacion “Bebida gasificada con
vitaminas y cafeina sabor a cola y frutos rojos” vy sin las leyendas obligatorias para este tipo de
producto.

Se aclara, que si bien es cierto, a partir del 3 de noviembre del 2016 le es aplicable a la
investigada las normas relacionadas con las bebidas energizantes, también lo es, que la fecha
de visita fue posterior; visita en la cual se evidenciaron las infracciones por las cuales se
imputaron cargos. Adicionalmente, es pertinente indicar, que la investigada solo podia utilizar
las etiquetas del referido producto tnicamente hasta que el invima autorizara a través de un
acto administrativo debidamente notificado el agotamiento de estas, por lo que el material de
empaque debia estar almacenado, guardado y rotulado. Situacidn que no ocurrid en el presente
caso. Se advierte que dicho tramite se encontraba en curso, el cual tenia como términos hasta
el dia 18 de noviembre del 2016.

Es importante resaltar, que la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON S.A., para la fecha de la
visita, tenia pleno conocimiento de la Resolucién No. 2018033350 del 29 de agosto del 2016, |a
cual modificd el registro sanitario RSA-0000026-2015 en el sentido de que el producto "Bebida
gasificada con vitaminas y cafeina sabor a cola y frutos rojos”, quedara en adelante como
“Bebida Energizante”, por lo tanto, no son de recibo los argumentos esgrimidos por el
apoderado.

Se reitera, que las actas de vigilancia suscritas por funcionarios de este Instituto, en este caso,
cumple con funciones extraprocesales de naturaleza sustancial y solemne y fue incorporada al
presente proceso con el objeto de demostrar los hechos materia de investigacion. Dicho
documento es de caracter publico, el cual goza de la presuncién de legalidad, realizados por
funcionarios competentes en cumplimiento de sus labores de inspeccidn, vigilancia y control
guienes de forma objetiva plasman todo o contenido en tal documento, teniendo en cuenta gque
sobre este Instituto recae la proteccidn de la salud publica.

Asi las cosas, estos documentos son una prueba del incumplimiento a las disposiciones de la
ley sanitaria por parte de la investigada, quien dada su actividad econdmica debe conocer y
darle total cumplimiento a las normas sanitarias debido a su naturaleza de orden publico de
acuerdo a los postulados establecidos en la Resoluciones 2674 de 2013, 5109 de 2005, 719 de
2005 y 4150 de 2009.
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Por otro lado, es importante traer a colacion el articulo 83 de nuestra Constitucion que
establece:

‘ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefiirse a los postulados de /a buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aguelios
adelanten ante éstas.”

De lo cual se desprende que el material probatorio, sefiala claramente el desarrolioc de
actividades contrarias a la norma, sin cumplir con los requisitos exigidos. De tal forma, segun
dicho principio, se debe presumir la buena fé del particular en su actuacién hasta tanto no se
llegue a la certeza de una situacion contraria a ello, como efectivamente ocurrié en el curso de
esta actuacion, razén por la cual fue objeto de reproche sanitario.

En efecto, debemos resaltar lo manifestado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional
sobre esta materia, asi:

“BUENA FE-Presuncién general/BUENA FE-Alcance/PRESUNCION DE LA BUENA FE DE
PARTICULARES Y EL ESTADO EN SUS RELACIONES/PRESUNCION DE LA BUENA FE-
Admision de prueba en contrario

La Corte ha seflalado que la buena fe es un principio que de conformidad con el articulo 83 de
la Carta Politica se presume y conforme con este (i) las actuaciones de fos particulares y de las
autoridades publicas deben estar gobernadas por el principio de buena fe y; (i) ella se presume
en las actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades publicas, es decir en las
relaciones juridico administrativas, pero dicha presuncién solamente se desvirtia con los
mecanismos consagrados por el ordenamiento jurldico vigente, luego es simplemente legal y por
tanto admite prueba en contrario.”

‘6. La aplicacion de la regla nemo auditur propriam turpitudinem allegans frente a la
administracién de justicia.

La Corte Constitucional ha mantenido una orientacion jurisprudencial, respecto de la figura gue
se analiza en diversas providencias, lo cual se justifica en fa prohibicién general de abusar del
derecho propio como forma de acceder a ventajas indebidas o incluso INMERECIDAS dentro de/
ordenamiento juridico. Ademés, quarda coherencia con el principio de que nadie puede alegar a
su favor su propia culpa, ...

Es que los derechos deben ejercerse de conformidad con el designio previsto por el Legisiador.
Pero ese ejfercicio, a mas de que lleva implicita una garantia en cabeza de su titular, al mismo
tiempo comporta un deber y ello, no lo exonera, por tanto, de advertir la diligencia debida para el
recta efercicio de aquél.

Asl, de antiguo se ha acepfado, ademas como una regla que constituye la antitesis de la bona
fides, la prohibicién de pretender aprovecharse del propio error, dolo o de la culpa de quien por
su desidia, incuria 0 abandono resuita afectado. '

Dicha regla, materializada en ef aforismo nemo auditur proprian turpitudinem allegans, ha tenido
incluso, una incorporacién expresa en nusestro ordenamiento sustantivo civil de acuerdo con el
postulado general de la “improcedencia por aprovechamiento en culpa y en dolo propio”

De tal forma, reitera esta Direccion que no se pueden poner en duda las funciones
desarrolladas por los funcionarios, quienes conocen la actividad que desarrollan y la
normatividad sanitaria, cuentan con las calidades profesionales para dar su concepto técnico y
profesional, con la correspondiente descripcion de la conducta incumplida; para lo cual éste
Despacho aclara que se parte siempre en el Invima y en sus funcionarios basadas en el
principio de la buena fe, en la forma dispuesta en el articulo 83 de la Carta Magna. Las
decisiones tomadas por sus funcionarios cuentan con respaldo dado por las competencias
asignadas al Invima en la Ley 1122 de 2007 en consecuencia sus determinaciones se tomaran
de conformidad con las normas aplicables al caso en concreto.

Continua su alegato argumentado que la conducta desplegada por GASEQSAS POSADA
TOBON S.A-POSTOBON S.A., no constituye una conducta tipica, antijuridica y culpable que
deba ser objeto de sancién administrativa, toda vez, que ha cumplido a cabalidad la norma
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sanitaria como bien se demuestra con el acervo probatorio allegado al expediente y con las
pruebhas que se solicitan.

Considera que han circunscrito a los parametros legales establecidos en la normatividad
sanitaria y en consecuencia la conducta reprochada por ese Despacho al interior del
procedimiento administrativo sancionatorio de la referencia, carece de tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad.

Respecto al principio de tipicidad en materia administrativa, éste ha sido proclamado por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-713 del 12 de septiembre de 2012, M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo, cuyos apartes reza:

“4.4. La tipicidad en el derecho administrativo sancionador

4.4.1. El principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionador no se reclama con e/
mismo grado de rigor que se demanda en materia penal, en virtud de la divergencia en la
naturaleza de las normas, el tipo de conductas reprochables, los bienes objeto de proteccion y fa
finalidad de la sancion. Sin embargo, ello no obsta para exigir la tipicidad de las conductas
reprochables, la predeterminacién de la sancion y la existencia de un procedimiento que asegure
el derecho a la defensa.

4.4.2. En este sentido, la Corte en la sentencia C-564 de 2000, se pronuncié cuando dijo que: "el
derecho administrativo, a diferencia de io que sucede en el derecho penal, suele no establecer
una sancion para cada una de las infracciones administrativas que se presente, sino que se opta
por establecer clasificaciones mas o menos generales en las que puedan quedar subsumidos fos
diferentes tipos de infracciones. Para el efecto, el legislador sefiala unos criterios que han de ser
atendidos por los funcionarios encargados de imponer la respectiva sancion, criterios que tocan,
entre otros, con la proporcionalidad y razonabilidad que debe presentarse entre la conducta o
hecho que se sanciona y la sancidn que pueda imponerse, lo que le permite tanto al administrado
coma al funcionario competente para su imposicién, tener un marco de referencia cierto para la
determinacion de la sancién en un caso concrefo”.

Igualmente en pronunciamiento efectuado en la Sentencia C- 9271 de 2001, con ocasion del
estudio de la constitucionalidad del Decreto Ley 1258 de 1994, por el cual se reestructurt la
Superintendencia Nacional de Salud, ésta Corporacion seftald: ‘debe recordarse que las
conductas ¢ comportamientos que constituyen falta administrativa, no tignen por que ser
descritos con la misma minuciosidad y detalle que se exige en materia penal, permitiendo asi una
mayor flexibilidad en la adecuacion tipica. // Es asf como en algunas ocasiones los anteriores
elementos no se encuentran previstos en el mismo instrumento normativo, sino que se hace
necesario consultar el contenido de otras disposiciones para especificar cual es la conducta
ordenada o prohibida o cual es la sancién especifica aplicable.”

()

4.4.3 En suma, al principio de legalidad consagrado en la Carta Politica se le atribuyen diferentes
gradaciones dependiendo del tipo de derecho sancionador de que se trate. La tipicidad, como
regla del debido proceso, tiene plena vigencia en el derecho administrativo sancionador pero con
una intensidad diferente a la exigida en materia penal, por cuanto la naturaleza de las conductas
reprimidas, los bienes juridicos invelucrades y la teleologia de las facultades sancionatorias
hacen posible una flexibilizacion razonable de la descripcién tipica.”

No gueda duda alguna que fa conducta desplegada por la sancionada es tipica, porque como
se explicd en el desarrolo del proceso incumplié las previsiones contenidas en la Resolucion
5109 del 2005 y la Resolucién 4150 de 2009, al procesar, envasar, rotular y disponer para el
consumo humano el producto bajo la denominacion “Bebida Gasificada con vitaminas y cafeina
sabor a cola y frutos rgjos”, sin cumplir con las normas sanitarias

Es antijuridica debido a las situaciones de peligro potencial verificadas en ia visita de
Inspeccién, Vigilancia y Control los dias 11 y 15 de noviembre del 2016 y gque posteriormente
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fueron cotejadas en el desarrollo de la investigacion por este Despacho, se evidencia una
actividad de procesamiento, envase y rotulado de una bebida energizante sin cumplir con las
normas técnicas de rotulado, constituyendo infraccion sanitaria, asi entonces, es claro que [a
sola infraccion comporta situacion de riesgo para el bien juridico tutelado, que puede
desencadenar consecuencias a la salud de los receptores y posibles consumidores de estos
productos.

Es culpable, porque tratandose de Envasar, rotular y disponer de un producto de consumo
masivo como lo es Elaboracion de bebidas no alcohdlicas, produccién de aguas minerales y de
ofras aguas embotelfadas, especificamente el producto bajo la_denominacién “Bebida
Gasificada con vitaminas y cafeina sabor a cola y frutos rojos’, la investigada debia conocer las
normatividad sanitaria en el desarroilo de sy actividad, no obstante hizo caso omiso a la misma.

En cuanto al tema de Ila culpabilidad que en materia sancionatoria administrativa la
jurisprudencia, la ha definido en los siguientes términos:

“El principio de culpabilidad tiene asiento expreso en la Constitucion Nacional. El articulo 29, por
gfemplo, incluye no sélo fa potestad sancionadora del Estado, sino que establece igualmente los
principios que rigen las actuaciones penales y administrativas, Entre estos postulados, con piso
constitucional, se encuentra el de culpabilidad, que se refiere a la exigencia de dolo o culpa de/
infractor para la imposicién de una sancién.

La postura de la Corte Constitucional en relacidn con la aplicacién de los principios def derecho
penal al administrativo ha consistido en extender los postulados del primer orden al segundo, ya
que el penal fue primero en el tiempo, y por tanto su mayor nivel de desarrolio es incuestionado.
Sin embargo, fa aceptacion de la aplicacién de los principios de un campo a otro no implica gue
se haga de una forma automaética y sin ningun tipo de consideraciones y matizaciones; por el
contrario, elfo demanda que se realice teniendo siempre en cuenta las divergencias que opera en
cada sector-

Esta demanda de una lectura no mecénica de Ios principios de orden penal al derecho
adminisirativo, y en el caso concreto del principio de culpabilidad, tiene su origen en el hecho de
que el derecho administrativo es el encargado de prevenir los ataques mas jeves a ciertos bienes
juridicos, mientras que el derecho penal se reserva para las agresiones mas graves contra los
mismos intereses juridicos (Bajo y Bacigalupo, 2001). Como lo sefiaia De Palma del Teso (19886),
el objetivo del Derecho Administrativo Sancionador es la prevencién de las conductas que ponen
en peligro o lesionan los bienes jurldicos, para lo cual se da un paso atras y se lleva mas alla la
prevencion. Es decir, mientras que en el derecho administrativo se sancionan las conductas
menos graves, que ponen en riesgo el respectivo bien, en el derecho penal se sancionan las
conductas que dafian o afectan de una manera mas gravosa el mismo bien Juridico. De o que se
colige que el derecho administrativo tiene una competencia anterior que el derecho penal,
correspondiendole a aquél una misién preventiva y disuasoria de la conducta del sujeto, pues de
persistir en su actuacién tendrfa que rendir cuentas no ya ante una autoridad administrativa sino
también ante la justicia penal.

La divergencia entre uno y otro orden nos conecta con ofra diferencia clara entre el injusto penal
y ef injusto administrativo en lo relativo al principic de culpabilidad. Nos referimos a que en
materia administrativa la exigencia de culpa no debe ser leida como en el ambito penal, donde
fas conductas dolosas reinan en la mayoria de los tipos penales. Asi:

En el derecho penal, el ilicito doloso constituye la base por excelencia de las prohibiciones
penales, mientras que e/ ilicito imprudente ocupa una posicion subsidiaria respecto del primero.
Existe dolo cuando existe voluntad para realizar el tipo antijuridico, por el contrario, en la
imprudencia no concurre esa voluntad sino que la realizacién del hecho antijuridico deriva de la
inobservancia del deber de cuidado personalmente exigible a su autor (Marina Jalvo, 1998, p.
22).

A diferencia de ello, en el derecho administrativo sancionador, la imprudencia es la protagonista,
porque como lo ha resefiado el Tribunal Supremo espafiol, "la actividad infractora, en la materia
que nos ocupa, puede ser cometida intencionalmente o por negligencia, gue se da cuando el
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sujeto activo de la infraccin actua sin la debida precaucion’, que consiste en no hacer lo
necesario para cumplir con un deber (Carretero y Carretero, 1995), y se caracteriza por la faita de
voluntad de generar un resultado en concreto y la ausencia de diligencia para evitarto {Garcia
Goémez, 2004); mientras que el dolo esta relegado a un papel secundaric (De Palma del Teso ,
1996).”3

De lo transcrito, es evidente que lo gue aqui se sanciona es la conducta desplegada por la
inquirida que es contrario a lo previsto en la resolucién 5109 de 2005 y Resolucion 4150 de
2009; por el riesgo generado al bien juridico tutelado, esto es la salud publica y en lo que hace
a la culpabilidad, es a titulo de culpa que se impone la sancién, ya que la investigada infringi6
ias disposiciones estipuladas en la normatividad sanitaria vigente.

En virtud de lo anteriormente argumentado, este Despacho considera que los alegatos
presentados no cuentan con el respaldo para exonerar a la sociedad GASEOSAS POSADA
TOBON S.A., con NIT. 890903939-5 de los cargos imputados en el presente Proceso
Sancionatorio.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

De conformidad con lo establecido en el numeral 3° de! Articulo 4°, numeral 6° del Articulo 10
del Decreto 2078 de 2012 y el articulo 18 del Decreto 1290 de 1994, es funcidén del INVIMA
identificar y evaluar las infracciones a las normas sanitarias y a los procedimientos establecidos,
adelantar las investigaciones a que haya lugar y aplicar las medidas sanitarias y las sanciones
gue sean de su competencia, de conformidad con la Ley 9* de 1979 y demas normas
reglamentarias; en concordancia con lo establecido en los numerales 1, 2, 4 y 8 del articulo 24
del Decreto 2078 de 2012 y de acuerdo a lo estipulado en {a Resoluciones 5109 de 2005 y
Resolucién 4150 de 2009 y la Ley 1437 de 2011,

En consecuencia, el INVIMA debe ejercer la inspeccion, vigilancia y control de los
establecimientos y productos de su competencia; y adoptar las medidas de prevencion y
correctivas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la resolucién mencionada y a
las demas disposiciones sanitarias que le sean aplicables; por lo tanto, debe adelantar los
procedimientos a que haya lugar, de conformidad con las normas citadas; es por esta razén que
se solicitd que se adelantaran las correspondientes diligencias para corroborar las presuntas
infracciones a la normatividad sanitaria en el establecimiento en cuestion.

En cuanto al cargo Procesar, Envasar, rotular y disponer para su consumo el producto bajo |a
denominacién "BEBIDA GASIFICADA CON VITAMINAS Y CAFEINA SABOR A COLA Y
FRUTOS RQJOS" en presentacion PET y LATA, con Registro Sanitario RSA — 000026-2015;
presuntamente sin cumplir con las normas sanitarias concernientes al rotulado de alimentos al

s Utilizar una denominacién que no corresponde a la aprobada en e/ Registro Sanitaric RSA -
000026-2015, presentando el producto como “BEBIDA GASIFICADA CON VITAMINAS Y
CAFEINA SABOR A COLA Y FRUTOS ROJOS" y no como una "BEBIDA ENERGIZANTE",
incumpliendo lo dispuesto en el articuio 4 numeral 1 en concordancia con el articuic 5 numeral
5.8 de la Resolucidn 5109 de 2005,

« No declarar el nombre del producto comoe fue otorgado en el Registro Sanitario, incumpliendo lo
dispuesto en el articulc 5 numeral 5.1 subnumeral 5.1.1 y numeral 5.8 de la Resolucion 5109 de
2005

o No declarar las Leyendas obligatorias para el lipo de producto "BEBIDA ENERGIZANTEY,
incumpliendo lo dispuesto en el Articulo 12 numerales 1 al 4 de la Resolucién 4150 de 2009.

Ahora bien, y en virtud de los hallazgos evidenciados en el rotulado del producto referido en el
acta descritas en precedencia, es preciso tener en cuenta que tal y como lo establece la FAO la

3 http:fwww.scielo.org.co/scielo.php?pid=50121-86972008000100007 &script=sci_arttext
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etiqueta del alimento proporciona informacion al consumidor sobre sus cualidades, la utilizacién
adecuada, los beneficios, los posibles riesgos, y la forma en que se produce y se comercializa:
razon por la cual, resulta reprochable que el fabricante comercialice el alimento declarando
informacion que no corresponde con la realidad, maxime si se tiene en cuenta que el
consumidor recibe informacién inmediata del producto mediante las caracteristicas visuales
contenidas en el empaque del alimento. "Los clientes no compran los productos o servicios por
lo que son. sino por lo que aparentan ser. de tal manera que los clientes se ven alraidos hacia
las caracteristicas visuales y conocidos de los empaques gue, manejados de manera uniforme
con olra marca, puede producir confusiones o errores en la eleccion de compra.”

De alli la exigencia que todo producto alimenticio lleve en su rotulo el nombre del producto,
puesto que su omision puede generar confusion o engafio en o que pretende comprar el
consumidor, se resalta que el rotulado de los alimentos es un instrumento de gran relevancia
dada la creciente variedad de productos que se ofrecen, las modernas vias de distribucién e
intercambio y las multiples formas de presentacion y promocion, que aumentan el interés de los
consumidores por conocer los productos que adquieren. Dicho interés se relaciona con la
necesidad de brindar informacién que contribuya a mejorar la nutricién de la poblacién en el
marco de una alimentacion adecuada y saludable.

Frente a los incumplimientos al no declarar el nombre del producto como fue otorgado en el
Registro Sanitario, incumpliendo lo dispuesto en el articulo 5 numeral 5.1 subnumeral 5.1 1 y
numeral 5.8 de la Resolucion 5109 de 2005, al respecto, la Honorable Corte Constitucional en
sentencia C-427 de 2000 del 12 de Abril del 2000, Magistrado Ponente: Dr. VLADIMIRO
NARANJO MESA, Actor: Nestor Javier Gonzalez Guatame, se permitic  puntualizar la
naturaleza del registro sanitario, indicando que:

"‘Asi se puede ver claramente que el registro de productos ante el INVIMA tiene una doble
naturaleza, por un lado constituye una obligacién para quienes desean desarrollar determinada
actividad econdmica y, ademas, es un servicio que garantiza la calidad del producto y por el cual
se justifica el cobro de la tasa. De este modo, si la obligacitn de registro es un mecanismo estatal
de control de cafidad y,_por eflo, una limitacién de [a libertad econdmica, encaminada en primera
medida a la_proteccion del consumidor, es también una certificaciéon sobre la calidad de los
productos, en beneficio de su comunidad” (lamado fuera de texto)

Lo anterior habida cuenta que como se indicé previamente, el registro sanitario es la garantia
que otorga la autoridad sanitaria de que el producto alimenticioc cumple con condiciones de
calidad e idoneidad que lo comporten como un producto apto para el consumo humano vy
sanitariamente seguro en términos de trazabilidad, se debe entender de igual manera que estas
no son exigencias que caprichosamente la administracion imponga, pues se trata de
condiciones que se establecen procura de la salud publica como bien juridico tutelado, pues se
reitera el hecho de que la elaboracién de un producto alimenticio se encuentre amparado en un
registro sanitario otorgado por la autoridad sanitaria competente, en este caso el INVIMA,
garantiza la trazabifidad en la cadena titular - fabricante — productor, comercializador e inclusive
consumidor, lo que impedira se generen riesgos en |a salud y promovera un coniro! eficiente de
presentarse un efecto adverso a la salud por el consumo de los productos elaborados.

En cuanto al incumplimiento al no declarar las Leyendas obligatorias para el tipo de producto
“BEBIDA ENERGIZANTE”, incumpliendo lo dispuesto en el Articulo 12 numerales 1 al 4 de ia
Resolucion 4150 de 2009, se observa la obligacion expresa que impone la norma de declarar la
informacion clara y exacta, conforme lo anterior, se resalta que el rotulado de los alimentos es
un instrumento de gran relevancia dada la creciente variedad de productos que se ofrecen, las
modernas vias de distribucién e intercambio y las miltiples formas de presentacion vy
promocion, que aumentan el interés de los consumidores par conocer los productos que
adquieren. Dicho interés se relaciona con ia necesidad de brindar informacién que contribuya a
mejorar la nutricién de la poblacién en el marco de una alimentacion adecuada y saludable.
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Ademas, E! INVIMA tiene la funcién de velar que en la etapa del premercado, se cumplan con
las condiciones de calidad, seguridad y eficacia de los productos de su competencia y en el
posmercado exigir la trazabilidad de los mismas, durante su comercializacion y uso.

Habiendo puntualizado que las normas del orden sanitario son taxativas y de estricto
cumplimiento y que efectivamente en el caso sub-examine se configuraron incumplimientos,
resulta oportuno indicar gque los hechos que son materia de investigacion no se refieren a un
perjuicio actual sino a la configuracion de un riesgo para la salud, y es en esa medida que la
situacién encontrada, se encuentra bajo seguimiento en términos de responsabilidad en materia
sanitaria, pues en su momento los hechos se constituyeron en una amenaza al bien juridico a
tutelar, y es obligacion del INVIMA, como fundamento de su funcién, el realizar todo tipo de
accion de caracter preventivo y correctivo, con el fin de evitar cualquier perjuicio actual o futuro
a la salud como interés publico a guardar por parte de esta entidad.

Es de anotar, que como se encuentra anotado en los parrafos precedentes, la legislacion
sanitaria es de orden publico y como tal debe ser acatada, sin que sea permitido a esta
Direccidn hacer excepciones a la aplicacion de la misma si no es las que estén expresamente
contempladas en la ley, ya que esto acarrearia sanciones de tipo disciplinaric para el
funcionario gque actuara en tal sentido. Al respecto el articulo 6 de la Carta Politica prescribe lo
siguiente:

"ARTICULO 6: Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o
extralimitacion en el gfercicio de sus funciones.”

Es preciso agregar que el INVIMA al ser una entidad del Estado, esta llamada a cumplir su
misién como ente regulador y de referencia en materia sanitaria, con conocimiento y obediencia
del orden constitucional que rige en Colombia, y total respeto de la libertad que tiene cualquier
persona de realizar las actividades econdmicas que estime convenientes, razén por la cual si el
la investigada se dedica a la fabricacion y comercializacién de productos lacteos, debe cefirse
obligatoriamente a las buenas practicas de manufactura consagradas en la normatividad.

Por lo anterior, la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON S.A., con NIT. 890903939-5,
infringié la normatividad sanitaria poniendo con su actuar, en riesgo la salud de los
consumidores.,

El apego a la normatividad sanitaria debe darse en todo momento y lugar en aras de ia
proteccion de la salud publica, y en tal sentido dada la exposiciéon de la salud a dicho riesgo
generado, es tal evento el que se encuentra como reprochable al sancionado, siendo
inadmisible la infraccién, pues la "Contingencia o proximidad de un dafio” del bien juridico
tutelado no admite exencidn por el cumplimiento normal y/o regular de la norma.

La Resolucion 5109 de 2005, por la cual se establece el reglamento técnico sobre los
requisitos de rotulado o etiquetado que deben cumplir los alimentos envasados y materias
primas de alimentos para consumo humano, dispuso:

ARTICULO 1o. OBJETO. La presente resolucion tiene por objeto establecer el reglamento
técnico a traves def cual se sefialan los requisitos que deben cumplir los rétulos o etiguetas de los
envases 0 empaques de alimentos para consumo humano envasados o empacados, asi como
los de las materias primas para alimentos, con el fin de proporcionar al consumidor una
informacion sobre el producto lo suficientemente clara y comprensible que no induzca a engafio o
confusion y que permita efectuar una eleccion informada.
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
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'ARTICULO 20. CAMPO DE APLICACION. Las disposiciones de que trata la presente resolucion
aplican a los rétulos o etiquetas con los que se comercialicen los alimentos para consumo
humano envasados o empacados, asi como fos de las materias primas para alimentos, hien sean
productos nacionales e importados que se comercialicen en e/ territorio nacional, cuyas partidas
arancelarias serén las correspondientes a los productos alimenticios para consumo humano
envasados o empacados que correspondan a los Capitulos 2, 3, 4, 5, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 15, 186,
17, 18, 19, 20 y 21 del Arancel de Aduanas, y las demés que correspondan de acuerdo con fa
clasificacion. Estas deberan actualizarse conforme a las modificaciones efectuadas al mismo.

PARAGRAFO. Los alimentos envasados 0 empacados deberdn cumplir con lo estipulado en ef
reglamento técnico que se establece en la presente resolucion, sin perjuicio del cumplimiento de
la normatividad sanitaria vigente para cada alimento en particular o de sus materias primas.

ARTICULO 30. DEFINICIONES. Para efectos del reglamento técnico que se adopta mediante ia
presente resolucién, deberan tenerse en cuenta las siguientes definiciones:

ROTULADO O ETIQUETADO: Material escrito, impreso o grafico que contiene el rétulo o
etiqueta, y que acompafa el alimento o se expone cerca del alimento, incluso en el que tiene por
N objeto fomentar su venta a colocacion.

ROTULO O ETIQUETA: Marbete, marca, imagen u otra materia descriptiva o grafica, que se
haya escrito, impreso, estarcido, marcado, marcado en relieve o en huecograbado o adherido al
envase de un alimento.

()
ARTICULO 40. REQUISITOS GENERALES. Los rétulos o etiquetas de los alimentos para
consumo humano, envasados o empacados, deberan cumplir con los siguientes requisitos
generales:

1. La etiqueta o rétulo de los alimentos no deberd describir o presentar ef producto alimenticio
envasado de una forma falsa, equivoca o engafiosa o susceptible de crear en modo alguno una
impresién errénea respecto de su naturaleza o inocuidad del producto en ningun aspecto.

(.) ,
ARTICULO 50. INFORMACION QUE DEBE CONTENER EL ROTULADO O ETIQUETADO. En
la medida que sea aplicable al alimento que ha de ser rotulado o etiquetado; en el rétulo o
etiqueta de los alimentos envasados o empacados deberd aparecer la siguiente informacion:

5.1. Nombre del alimento

5.1.1 El nombre debera indicar la verdadera naturaleza del alimento, normalmente deberé ser
especifico y no genérico,

()

5.8 Registro Sanitario

Los alimentos que requieran registro sanitario de acuerdo con lo establecido en el articulo 41de!
Decreto 3075 de 1997 o las normas que lo modifiquen, sustituyan o adicionen, deberén contener
en el rétulo el nimero del Registro Sanitario expedido por la autoridad sanitaria competente,

(.)"

Por su parte, la Resolucion 4150 de 2009, “Por la cual se establece el reglamento técnico
sobre los requisitos que deben cumplir las bebidas energizantes para consumo humano’,
dispuso:

ARTICULO 10. OBJETO. La presente resolucion tiene como objeto establecer el reglamento
técnico a traves del cual se sefialan los requisitos que deben cumplir las bebidas energizantes
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213”

para consumo humano que se fabriquen, procesen, envasen, almacenen, transporten,
distribuyan, comercialicen, expendan, importen o exporten en el territorio nacional, con el fin de
proteger la vida, la salud y la seguridad humana y, prevenir las précticas que puedan inducir 8
error 0 engafic al consumidor.

ARTICULO 20. CAMPO DE APLICACION. Las disposiciones contenidas en el reglamento
técnico que se establece mediante fa presente resolucion se aplican a:

1. Las bebidas energizantes para consumo humano.

2. Todos los establecimientos donde se fabriquen, procesen, envasen, almacenen, distribuyan,
comercialicen, expendan, importen o exporten bebidas energizantes con destino al consumo
humano y el transporte asociado a dichas actividades.

3. Las actividades de inspeccion, vigilancia y control que ejerzan las autoridades sanitarias sobre
la fabricacién,  procesamiento, envase, almacenamiento,  transporte,  distribucion,
comercializacion, expendio, exportacion e importacion de bebidas energizantes con destino al
consumo humanao.

ARTICULO 12. ROTULADO Y ETIQUETADO. Las bebidas energizantes para consumo humano
deben cumplir con los requisitos establecidos en la Resolucion 5109 def 2005 o las normas que /a
modifiquen, adicionen o sustituyan. Adicionalmente, el envase o empaque de las bebidas
energizantes deben incluir en sus etiquetas o rétulos, la siguiente informacion:

1. “Contenido elevado en cafeina” Enlre paréntesis debe indicarse el confenide de cafeina
expresado gn mg/100mi.

2. “No se recomienda el consumo de bebidas energizantes con bebidas alcohdlicas’”.

3. "No recomendado para personas sensibles a la cafeina’.

4. "El limite maximo aceptable de consumo diario de este producto es de tres (3) fatas por
250mt”

Para efectos procedimentales de la presente actuacién la Ley 1437 de 2011 establece:

()

Articulo 47. Procedimiento administrativo sancionatorio. Los procedimientos administrativos
de carécter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el Cédigo Disciplinario Unico
se sujetaran a las disposiciones de esta Parte Primera del Cédigo. Los preceptos de este Cédigo
se aplicaran tambien en lo no previsto por dichas leyes.

Las actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria podréan iniciarse de oficio o por
solicitud de cualquier persona. Cuando como resultado de averiguaciones preliminares, la
autoridad establezca que existen méritos para adelanfar un procedimiento sancionatorio, asl lo
comunicard al interesado. Conciuidas las averiguaciones preliminares, si fuere del casg,
formulard cargos mediante acto administrativo en el que sefialara, con precisién y claridad, los
hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas objeto de la investigacion, las
disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas que serfan procedentes Este
acto administrativo deberd ser notificado personaimente a los investigados. Contra esta decision
no procede recurso.

Los investigados podran, dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion de la
formulacion de cargos, presentar los descargos y solicitar o aportar las pruebas que pretendan
hacer valer. Seran rechazadas de manera maolivada, las inconducentes, las impertinentes y las
superfluas y no se atenderén las practicadas ilegalmente.

Paragrafo. [.as ~actuaciones administrativas contractuales sancionatorias, incluyendo [0S
recursos, se regiran por lo dispuesto en las normas especiales sobre la materia.”
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“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201608213"

Evidenciada la conducta infractora, y previo a establecer e tipo de sancién a imponer, es
necesario analizar los criterios respecto a la graduacion de las sanciones, contenidos en el
Articulo 50 de Ley 1437 de 2011, este sefiala:

Articulo 50. Graduacién de las sanciones. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, /a gravedad
de las faltas y el rigor de las sanciones por infracciones administrativas se graduarén atendiendo a
fos siguientes criterios, en cuanto resultaren aplicables:

1. Dafio o peligro generado a los intereses Jjurldicos tuteiados.

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

3. Reincidencia en la comision de ia infraccion.

4. Resistencia, negativa u obstruccion a la accién investigadora o de supervisién.

5. Utilizacion de medios fraudulentos o utilizacién de persona interpuesta para ocuftar Ia
infraccion u ocultar sus efectos.

6. Grado 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 Jas érdenes impartidas por la autoridad
competente.

8. Reconocimiento o aceptacién expresa de la infraccion antes del decreto de pruebas.

Para el presente caso se analizaran cada uno de los anteriores numerales y se tendran en cuenta
los criterios aplicables para la respectiva graduacién de la sancién respecto de las conductas
presentadas:;

No hay prueba que determine que se genero un dafio, pero si género un peligro al incumplir
con las disposiciones sanitarias que inciden en la salud individual 0 colectiva, teniendo en
cuenta las irregularidades encontradas en visita del 11 y 15 de noviembre del 2016 y que
conllevaron a la aplicaciéon de la medida sanitaria de seguridad consistente en: “Congelacion de
botellas pet con producto x 250 mi 13.862 unidades, latas x 269 mi con producto 52.516
unidades, etiquetas 400.000 unidades, latas vacias 900.000 unidades para el producto bebida
gasificada con vitaminas y cafeina sabor a cola y frutos rgjos”. De modo que este criterio es
aplicable para la imposicidén de sancion.

Dentro de las diligencias, no se observa que la investigada haya obtenido beneficio econémico
para si o para un tercero, como consecuencia de la infraccion a la normatividad sanitaria
encontrada, por [o tanto, no se tiene en cuenta como agravarte.

Con respecto al numeral 3, consultada la base de datos de los procesos sancionatorios del
Instituto, se encontrd que la sociedad investigada, ha sido objeto de sancién y de apiicacién de
medida sanitaria de seguridad con anterioridad a la fecha de los hechos investigados. Es asi
como se constatd que cuenta con sancion en firme dentro de los procesos sancionatorios No.
201600358 y 201500174 por ende, no se aplica este atenuante a favor de la investigada.

Respecto el numeral cuarto, ia resistencia, negativa u obstruccion a la accion investigadora, no
hay prueba dentro del plenario que asi lo demuestre, por lo tanto, este criterio no es aplicable.

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, por lo que no aplica la circunstancia descrita para agravar la sancion.

De acuerdo a lo sefialado en el numeral 6°, es pertinente manifestar que de conformidad con
los argumentos presentados a este Despacho se logré verificar que la investigada realizé los
tramites correspondientes para el agotamiento de etiquetas con ei fin de poner a disposicion del
consumo humano un producto autorizado por el Invima, lo que conllevé al levantamiento de la
medida sanitaria, por {o tanto, este criterio se tiene como atenuante.
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Segun lo dispuesto en el numeral séptimo, ser renuente o desatender el cumplimiento de las
érdenes impartidas por autoridad competente, no hay pruebas en el expediente administrativo
que asi lo demuestre, por o tanto este criterio no es aplicable.

En cuanto al reconocimiento o aceptacion expresa de la infraccién antes del decreto de
pruebas, observamos que no hay manifestacion por parte de la investigada en sentido, por lo
tanto, este criterio no es aplicable.

De acuerdo con el acervo probatorio analizado, este Despacho concluye que la sociedad
GASEOSAS POSADA TOBON S.A., con NIT. 890903939-5, es responsable por el
incumplimiento a la normatividad sanitaria vigente segun se indicé, conducta referida con ia cual
se puso en riesgo la salud publica de los consumidores.

En consecuencia, este Despacho, en ejercicio de su poder sancionatorio, impondra sancion
pecuniaria consistente en MULTA de MIL QUINIENTOS (1500) salarios minimos diarios legales
vigentes, suma que deberéa ser cancelada dentro del término perentorio de (5) dias siguientes a
la ejecutoria de la presente providencia. Decision gque se toma teniendo en cuenta los criterios
de graduacion de la sancion sefialados, asi como atendiendo la proporcionalidad y necesidad
de la sancién como principios rectores de la actividad punitiva del Estado, encontrandose
facultado este Instituto por el articulo 577 de la Ley 9 de 1979, para imponer sanciones mas
altas, pero de acuerdo a lo indiciado, fijar la naturaleza y valor de la multa como se establecié.

CALIFICACION DE LA FALTA

De conformidad con la normatividad transcrita y los hechos plasmados en [os documentos
obrantes en el expediente, se encuentra que la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON S.A,,
con NIT. 890903939-5, infringié las disposiciones sanitarias al:

I, Procesar, Envasar, rotular y disponer para su consumo el producto bajo la denominacion
"‘BEBIDA GASIFICADA CON VITAMINAS Y CAFEINA SABOR A COLA Y FRUTOS
ROJOS" en presentacion PET y LATA, con Registro Sanitario RSA - 000026-2015;
presuntamente sin cumplir con las normas sanitarias concernientes al rotulado de
alimentos al;

1. Utilizar una deneminacion gque ne corresponde a la aprobada en ! Registro Sanitario
RSA — 000026-2015, presentando el producto como “BEBIDA GASIFICADA CON
VITAMINAS Y CAFEINA SABOR A COLA Y FRUTOS ROJOS" y no como una
‘BEBIDA ENERGIZANTE", incumpliendo lo dispuesto en el articulo 4 numeral 1 en
concordancia con el articulo 5 numerat 5.8 de la Resolucion 5108 de 2005.

2. No declarar el nombre del producto como fue otorgado en e! Registro Sanitario,
incumpliendo lo dispuesto en el articulo 5 numeral 5.1 subnumera! 5.1.1 y numeral
5.8 de la Resolucion 5109 de 2005.

3. No declarar las Leyendas obligatorias para el tipo de producto "BEBIDA
ENERGIZANTE", incumpliendo lo dispuesto en el Articulo 12 numerales 1 al 4 de la
Resolucién 4150 de 2009.

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO.- Imponer a la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON S.A., con NIT,
890903939-5, sancidén consistente en multa de MIL QUINIENTOS (1500) salarios minimos
diarios legales vigentes, suma que debera ser cancelada dentro del término perentorio de ¢inco
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RESOLUCION No. 2019049280
(31 de Octubre de 2019)
“Por la cual se califica el proceso sancionatorio Nro. 201 608213”

(5) dias siguientes a la ejecutoria de Ia presente providencia, consignacion ésta que deberé
efectuar en la CUENTA DE CORRIENTE N° 002869998638 DEL BANCO DAVIVIENDA a
nombre del INVIMA, en el formato de consignacién respectivo que lieva el logo del Instituto.

Luego de haber efectuado el pago se debera radicar copia de |a respectiva consignacion en la
Oficina de tesoreria del INVIMA, Carrera 10 No 64-28 Piso 1 con su respectivo acto
administrativo. El no pago del valor de la multa dentro del término sefialado, dara lugar al cobro
por jurisdiccién coactiva

ARTICULO SEGUNDO - Notificar personalmente a la sociedad GASEOSAS POSADA TOBON
S.A., con NIT. 890903939-5, y/ 0 apoderado, conforme a los términos y condiciones sefialados
en el articulo 67 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo:
advirtiéndole que contra la misma sélo procede el recurso de reposicion, interpuesto ante la
Direccién de Responsabilidad Sanitaria de esta entidad, el cual debe presentarse dentro de los
Diez (10) dias habiles siguientes a la fecha de la notificacién en los términos y condiciones
sefalados en el Articulo 76 de la Ley 1437 de 2011,

En el evento de no comparecer, se notificara mediante aviso, en aplicacion a lo previsto en el
articulo 68 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y/o lo
dispuesto en el ordenamiento juridico legal vigente.

ARTICULO TERCERO - La presente resolucion rige a partir de la fecha de su ejecutoria.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA MARGARITA JARAMILLO PINEDA
Directora de Responsabilidad Sanitaria

Proyect6: Ana Fragoso
Revisd: Alexandra Bonilla Guarin.
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