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IMPLICACIONES PENALES DEL
REEMPAQUE DE PRODUCTOS EN LA
INDUSTRIA DE ALIMENTOS Y BEBIDAS

Ricardo Gaviria Ramirez’

La industria de alimentos y bebidas sigue rezagada en la contencion de la imitacion y adulteraciéon
de sus productos, a pesar del importante avance judicial en la lucha contra los delitos que atentan
contra la propiedad industrial y la salud publica. Este articulo se centra en una casuistica particular
identificada en el subsector del agua potable tratada para el consumo humano. El objetivo es develar
la dificultad que entrana el ejercicio de adecuacién tipica de estos casos. Para ello, se llevara a cabo
un andlisis dogmatico en relaciébn con la concurrencia de delitos. Asi, se ofrece al lector una
sistematizacion de reglas aplicables, donde se demuestra la importancia de que las companias del
sector, mediante peritos y expertos en diferentes materias, apoyen a las autoridades judiciales para

asegurar la correcta judicializacion de estas conductas.
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de agua potable no tratada para consumo humano; V. Conclusiones; VI. Bibliografia.

. Introduccion

En el marco de la implementaciéon del Sistema Penal Acusatorio y la Ley 938 de 2004 «Por la cual
se expide el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacion» (en adelante, FGN), se
estructurd, entre otras, la Unidad Nacional de Fiscalias que se subdividié en diferentes
especialidades. Una de estas fue la de delitos contra la propiedad intelectual y las
telecomunicaciones que «conoce e investiga conductas delictivas relacionadas con la propiedad
intelectual, derechos de autor y sus conexos, propiedad industrial (marcas y patentes), salud publica
(corrupcion de alimentos, medicamentos, licores y material profilactico) y defraudaciones por acceso
o uso ilegal de las telecomunicaciones, entre otras»2. Esta unidad ha mutado® y hoy dia corresponde
al eje tematico de Propiedad Intelectual de la Direccion Especializada de Derechos Humanos, que
depende de la Delegada contra la Criminalidad Organizada adscrita a la Vicefiscalia General de la

Nacién4.

Desde 2004, especificamente en lo relacionado con los atentados contra la propiedad industrial y la
salud publica, LA FGN ha impulsado multiples acciones judiciales, muchas de ellas apoyadas por el
sector privado, dirigidas a detener y desarticular grupos de personas dedicados a hacer uso

fraudulento de marcas, patentes y otras formas de propiedad industrial (en adelante, PI).

En la actualidad, en la practica judicial es posible distinguir estructuras robustas y especializadas,
dispuestas por las propias empresas, para la adecuada y pronta identificaciéon técnica de productos
fraudulentos. Esto es evidente sobre todo en sectores industriales como el textil, del calzado,
cosmeético, farmacéutico y de licores, entre otros. Es de resaltar que dichas estructuras cuentan con
peritos y otros profesionales capacitados para asistir a la policia judicial y la FGN en la ejecucién de

actos urgentes de incautacién y en la judicializacion de las personas que hicieron de la imitacion y

2 «Hablemos de la Nueva Justica», Fiscalia General de Ila Nacion, acceso el 26 de junio de 2024,
https://www_fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/2012/01/Hablemosdedusticia.pdf

3 Evidencia de esto es que, antes de esta organizacion, existia una unidad nacional especializada en materia de propiedad
intelectual, la UNPIT.

4 D.L., 21016/2019, PRC; «Estructura de la Fiscalia General de la Nacion», Fiscalia General de la Nacion, acceso el 26 de
junio de 2024, https://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/Estructura-Org%C3%A1nica-de-la-FGN-1.pdf
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adulteracion un negocio criminal. Sin embargo, en el sector de alimentos y bebidas no se han
desarrollado estas estructuras, o que resulta preocupante porque, aunque de manera discreta, este

es un fendmeno que también se presenta en esta industria.

La imitacion y adulteracién de alimentos y bebidas conlleva el uso de la marca y empaques distintivos
del productor, aunado a la elaboracion del propio alimento o bebida, lo que resulta en una afectacion
tanto de la propiedad industrial como de la salud publicas. Esos bienes juridicos son objeto de tutela
por parte del legislador penal mediante distintos tipos penales, como la usurpacion de derechos de
propiedad industrial y derechos de obtentores de variedades vegetales, articulo 306 del Codigo Penal
(en adelante, CP)¢; uso ilegitimo de patentes, articulo 307 del CP7; corrupcién de alimentos,

productos médicos o material profilactico, articulo 372 del CP8; e imitacién o simulacion de alimentos,

productos o sustancias, articulo 373 del CP®.

5 Si bien el contenido de este bien juridico no es sencillo de definir, como bien lo plantea Andrés Diaz, «Aproximacion al bien
juridico-penal de la salud publica en Colombia». Nuevo Foro Penal 17, n.° 17 (2021): 2. Para el presente trabajo se
considerara, de conformidad con la definicion ofrecida por la Ley 1122 de 2007, que salud publica es «el conjunto de politicas
que buscan garantizar de una manera integrada, la salud de la poblacién por medio de acciones de salubridad dirigidas tanto
de manera individual como colectiva, ya que sus resultados se constituyen en indicadores de las condiciones de vida,
bienestar y desarrollo del pais». L., 1122/2007, CC. Art. 32.

6 El cual indica: «El que, fraudulentamente, utilice nombre comercial, ensefia, marca, patente de invencién, modelo de utilidad,
disefio industrial, o usurpe derechos de obtentor de variedad vegetal, protegidos legalmente o similarmente confundibles con
uno protegido legalmente, incurrird en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de veintiséis punto sesenta y seis (26.66)
a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En las mismas penas incurrira quien financie, suministre, distribuya, ponga en venta, comercialice, transporte o adquiera con
fines comerciales o de intermediacion, bienes o materia vegetal, producidos, cultivados o distribuidos en las circunstancias
previstas en el inciso anterior».

7 Que indica: «El que fabrique producto sin autorizacion de quien tiene el derecho protegido legalmente, o use sin la debida
autorizacion medio o proceso patentado, incurrird en prision de dieciséis (16) a setenta y dos (72) meses y multa de veintiséis
punto sesenta y seis (26.66) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En la misma pena incurrira el que introduzca al pais o saque de él, exponga, ofrezca en venta, enajene, financie, distribuya,
suministre, almacene, transporte o adquiera con fines comerciales o de intermediacién producto fabricado con violacion de
patente».

8 El cual determina: «El que envenene, contamine, altere producto o sustancia alimenticia, médica o material profilactico,
medicamentos o productos farmacéuticos, bebidas alcohélicas o productos de aseo de aplicaciéon personal, los comercialice,
distribuya o suministre, incurrira en prision de cinco (5) a doce (12) afios, multa de doscientos (200) a mil quinientos (1.500)
salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de la profesion, arte, oficio, industria 0 comercio
por el mismo término de la pena privativa de la libertad.

En las mismas penas incurrira el que suministre, comercialice o distribuya producto, o sustancia o material de los mencionados
en este articulo, encontrandose deteriorados, caducados o incumpliendo las exigencias técnicas relativas a su composicion,
estabilidad y eficacia.

Las penas se aumentaran hasta en la mitad, si el que suministre o comercialice fuere el mismo que la elaboré, enveneno,
contamind o alter6.

Si la conducta se realiza con fines terroristas, la pena sera de prision de ocho (8) a quince (15) afios y multa de doscientos
(200) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de la profesion,
arte, oficio, industria o comercio por el mismo término de la pena privativa de la libertad».

9 Que sefala: «El que con el fin de suministrar, distribuir o comercializar, imite o simule producto o sustancia alimenticia,
médica o material profilactico, medicamentos o productos farmacéuticos, bebidas alcohélicas o productos de aseo de
aplicacion personal, incurrira en prision de cinco (5) a once (11) afos, multa de doscientos (200) a mil quinientos (1.500)
salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de la profesion, arte, oficio, industria 0 comercio
por el mismo término de la pena privativa de la libertad».
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De lo expuesto se puede concluir que este tipo de conductas tienen un caracter pluriofensivo?, lo
que podria suponer una dificultad por parte de los asesores juridicos de las compafias, los érganos
de investigacion y los operadores judiciales a la hora de desarrollar su adecuacion tipica, entendida
como el gjercicio de constatacion de la adecuacién del supuesto de hecho al de la norma prohibitiva.
Lo anterior por cuanto, dentro de nuestro ejercicio profesional, hemos identificado variables que
llevan a que la calificacion juridica atribuible a eventos de imitacién y adulteracion de alimentos y
bebidas sea distinta, atendiendo a la configuracién, o no, de concursos ideales'!, reales’2 o
aparentes’s.

De alli que, en este capitulo, a partir del andlisis de algunos supuestos de hecho concretos que se
presentan en el sector de las bebidas (especificamente en lo relacionado con el agua embotelladat4),
intentaremos sistematizar algunas reglas de interpretacion que faciliten el ejercicio de adecuacién
tipica, para una correcta judicializaciéon de las conductas que afectan a este sector. Asimismo,
sustentaremos la necesidad de implementar en la industria de alimentos y bebidas esquemas de
intervencion y apoyo técnico especializado que incluyan peritos para asistir a la policia judicial, a la

FGN vy a los jueces.

Il. Definiciones, delimitacion de
supuestos de hecho y modalidades de

10 «En estos ultimos, la persona que realiza la conducta descrita en el tipo penal, lesiona simultdneamente varios intereses
que el legislador concibe como dignos de tutela juridica. El delito pluriofensivo es incorporado por el legislador en el estatuto
penal, en el acapite correspondiente a uno de los varios intereses juridicos que protege; en aquel que, a juicio del legislador,
es mas relevante en ese caso particular». C. Const. Sent. C-658/97, dic. 3/1997. M. P. Vladimiro Naranjo Mesa.

11 Los cuales se configuran cuando «una sola accién se adecua a varias figuras tipicas que no se excluyen entre si, con
base en las reglas del concurso aparente ya expuesta y que son aplicables entre si», Fernando Velasquez Velasquez,
Derecho Penal: Parte General (Bogota: Libreria Juridica Comlibros, 2009),1010y 1011.

12 Se refieren a «una pluralidad de acciones independientes, susceptibles de ser encuadradas en uno o en varios tipos
penales, realizadas por la misma personas, y que concurren para ser juzgadas en un mismo proceso [...]» Ibid., 1002.

13 Se definen como eventos en los que se «tiene la impresion inicial de estar frente a un caso de concurso ideal, pero un
estudio detenido producto de la emision de los correspondientes juicios de tipicidad lleva a la conclusién de que no es asi
[...]» Ibid., 1004.

14 La relevancia de este asunto se basa no solo en el valor industrial que posee el agua como materia prima, sino, y
especialmente, debido a la necesidad humana de consumirla habitualmente. Asi, de conformidad con expertos en la materia,
«[e]l tamafo del mercado colombiano de agua embotellada crecié significativamente en 2023. Se estima que el mercado
aumentara a una tasa de crecimiento anual compuesta (CAGR) del 3,50 % durante 2024-2032. Por ende, entender, gestionar
y reducir los riesgos relacionados con el sector del agua embotellada representa un reto corporativo de gran importancia».
Para mayor informacién al respecto vid.: «<Mercado de Agua Embotellada en Colombia - Por Tipo (Agua de Manantial, Agua
Purificada, Agua Mineral, Agua con Gas, Otros); Por Canales de Distribucién (Off-Trade, On-Trade); Dinamica del Mercado
(2024-2032) y Panorama Competitivo», ERM, acceso el 7 de junio de 2024,
https://www.informesdeexpertos.com/informes/mercado-de-agua-embotellada-en-colombia.
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reenvase de agua potable tratada para
consumo humano

Por su utilidad, resulta oportuna una nota periodistica del 3 de agosto de 2017 de Canal Capital, que
relata la desarticulacioén de una organizacién involucrada en el reenvase de agua en botellones. El
reporte informaba sobre la detencioén de un grupo de personas que se dedicaba a reenvasar, con

agua propia, botellones de marcas reconocidas para luego comercializarlos:

Con la ayuda de la ciudadania, las autoridades llegaron a esta construccion del barrio Villa del
Mar, en la que, segun la policia, se estarian reenvasando botellones de reconocidas marcas de
agua: «ellos aducen tener una marca propia, la cual, haciendo la verificacion en los registros de
INVIMA, no aparece registrada». Segun las autoridades, diariamente eran reenvasados entre 200
y 300 botellones que posteriormente eran comercializados en diferentes zonas de Bogota: «no es
una planta de procesamiento de agua, carece de todos los registros y permisos otorgados por el
Estado, las Unicas empresas de tratamiento y produccion de agua, pues, son las que estan
legalmente reconocidas. Los capturados seran procesados por los delitos de usurpacion de

derechos patrimoniales e industriales, y corrupcion y simulacion de alimentos»15.

La descripcion ofrecida por el narrador implicaria, en un principio, que los ciudadanos aprehendidos
en ese operativo debian ser judicializados por la comisiéon de, por lo menos, cuatro delitos:

defraudacion de derechos patrimoniales de autor, art. 271 CP1¢; usurpacién de derechos de

15 «Capturadas personas que distribuian agua reenvasada en botellones», YouTube, agosto 3 de 2017, acceso el 7 de junio
de 2024, https://www.youtube.com/watch?v=zwM89--fGl4.

16 El cual determina: «Incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de veintiséis punto sesenta y seis (26.66) a
mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes quien, salvo las excepciones previstas en la ley, sin autorizacion
previa y expresa del titular de los derechos correspondientes:

1. Por cualquier medio o procedimiento, reproduzca una obra de caracter literario, cientifico, artistico o cinematogréfico,
fonograma, videograma, soporte légico o programa de ordenador, o, quien transporte, almacene, conserve, distribuya,
importe, venda, ofrezca, adquiera para la venta o distribucion, o suministre a cualquier titulo dichas reproducciones.

2. Represente, ejecute o exhiba publicamente obras teatrales, musicales, fonogramas, videogramas, obras cinematogréficas,
o cualquier otra obra de caracter literario o artistico.

3. Alquile o, de cualquier otro modo, comercialice fonogramas, videogramas, programas de ordenador o soportes l6gicos u
obras cinematogréficas.

4. Fije, reproduzca o comercialice las representaciones publicas de obras teatrales o musicales.

5. Disponga, realice o utilice, por cualquier medio o procedimiento, la comunicacién, fijacién, ejecucion, exhibicion,
comercializacion, difusion o distribucion y representacion de una obra de las protegidas en este titulo.

6. Retransmita, fije, reproduzca o, por cualquier medio sonoro o audiovisual, divulgue las emisiones de los organismos de
radiodifusion.

7. Recepcione, difunda o distribuya por cualquier medio las emisiones de la television por suscripcion.

PARAGRAFO. La reproduccién por medios informaticos de las obras contenidas en el presente articulo sera punible cuando
el autor lo realice con el animo de obtener un beneficio econdmico directo o indirecto, o o haga a escala comercial».
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propiedad industrial, art. 306 CP; corrupcion de alimentos, art. 372 CP; e imitacién o simulacion de

alimentos, productos o sustancias, art. 373 CP.

Esta descripcion refleja la confusion que sobre estas materias suele presentarse. Por ejemplo, se
hace alusion a una defraudacién de derechos patrimoniales de autor que queda descartada con solo
una revision superficial de la norma que la tipifical”. Sumado a esto, la posibilidad de que los demas
tipos penales que alli se citan se configuren y concursen entre si depende de las caracteristicas
fisicoquimicas y de produccion del alimento o bebida en cuestién. Para el caso concreto, como se
verd, el criterio determinador sera si el agua reenvasada ha sido, o no, tratada industrialmente para
el consumo humano. Es decir, si hablamos de agua potable tratada'e. Esta distincion permite
diferenciar entre dos situaciones con tipificaciones penales disimiles, segun las variables que se

presentan a continuacion.

La primera situacion surge cuando el agua potable que se reenvasa y comercializa ha sido tratada
para el consumo humano, y esto se hace en botellones de empresas reconocidas, bajo dos
variables: a) etiquetandolos con una marca propia y b) etiquetandolos con la propia marca de la
empresa duefia de los botellones, a pesar de que dicha bebida no fue producida por esa compafia.
La segunda situacion se enmarca en el reenvase y comercializacion de agua potable que no ha
sido tratada para el consumo humano. Esto también se hace en botellones de empresas

reconocidas, bajo las mismas dos variables.

Ahora, antes de profundizar en la discusidbn dogmatica que rodea las situaciones planteadas, de
entrada se puede advertir el desafio técnico que implica abordar un analisis respecto a una sustancia
como el agua. Por este motivo, se considera necesario dotar de significado ciertas expresiones que,
en algunos casos, llegaran a ser elementos normativos contenidos en los tipos penales a analizar.

En primer lugar, resulta necesario diferenciar entre agua potable tratada para el consumo humano
con fines de comercio y mera agua potable. Si bien ambos productos son aptos para el consumo
humano, las exigencias normativas contenidas en la Resolucién 12186/1991, del Ministerio de Salud
de Colombia, dejan en claro que «[llas aguas potables tratadas que se obtengan, envasen,

transporten y comercialicen en el territorio nacional con destino al consumo humano, deberan cumplir

17 «Capturadas personas que distribuian...».

18 Res., 1286/1991, MSC. «ARTICULO 2.° Para efectos de la presente resolucion, se entiende por agua potable tratada el
elemento que se obtiene al someter el agua de cualquier sistema de abastecimiento a los tratamientos fisicos y quimicos
necesarios para su purificacion, el cual debe cumplir los requisitos establecidos en esta resolucién».
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con las condiciones sanitarias que se fijan en la presente resolucién»19. Sumado a lo anterior, debe
hacerse hincapié en el art. 4 de la citada resolucion, esto en la medida en que esta norma define las
caracteristicas fisicoquimicas especificas que debe tener el agua envasada tratada2. De esta
manera, si el agua comercializada no cumple con esas caracteristicas, no puede ser ofertada como

agua tratada envasada, aun si fuera potable.

A su vez, otro elemento que debe ser definido es el término «alimento», esto con el fin de determinar
si el agua esta incluida dentro de esta categoria. Para cumplir con tal objetivo, resulta necesario
observar la Resolucion 2652 de 2004, del Ministerio de la Proteccion Social de Colombia, toda vez

que este define alimento como:

Todo producto natural o artificial, elaborado o no, que ingerido aporta al organismo los nutrientes
y la energia necesaria para el desarrollo de los procesos biol6gicos. Quedan incluidas en la
presente definicion las bebidas no alcohdlicas y aquellas sustancias con que se sazonan algunos
comestibles y que se conocen con el nombre genérico de especia. No incluye cosméticos, el

tabaco ni las sustancias que se utilizan como medicamentos?'.

A partir de esta definicion, consideramos que el agua envasada y tratada cabe dentro de la expresion
«bebidas no alcohdlicas». Por lo tanto, dentro del sistema juridico colombiano se considera alimento

y debera aplicarse la normativa que se relacione con este concepto.

Conviene subrayar que, para los efectos de este estudio, quedan por fuera los supuestos de hecho
en los que se comercializa agua no potable, es decir, no apta para el consumo humano, pues ello,
en principio, no supone una complejidad mayor a la hora del ejercicio de adecuacion tipica, en tanto
los articulos 371 (contaminacion de aguas) y 372 (corrupcion de alimentos) del CP, segun sea el
caso, cobijan integralmente esa situacion, sin que, sobre ese particular, se suscite duda alguna frente

al peligro concreto22 que esto implica para la salud publica.

19 Res., 12186/1991, MSC. Art. 1.

20 Ibid., Art. 4.

21 Res., 2652/2004., MPSC., Art. 3.

22 Vid., Carlos Arturo Gémez Pavajeau, El Principio de la Antijuridicidad Material (Bogotéa: Giro Editores, 2006), 41: «Peligro
concreto: Son aquellos delitos en los cuales no ‘no basta con la realizacion de una conducta prohibida por el ordenamiento
juridico, sino que se requiere fundamentalmente la presencia de un elemento adicional: que en el caso concreto el juez
determine si esa situacion peligrosa prohibida por el tipo penal, efectiva y realmente ha generado un peligro proximo para el
bien juridico [...] Peligro que se predica no de la actividad en su misma, sino de las consecuencias que de ella se derivan. Es
decir, se exige un resultado de peligro’».
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El reto aqui es que nos adentraremos en el estudio de casuisticas donde siempre se habla de agua
potable. Sin embargo, en algunos casos, esta no ha sido tratada conforme a la norma técnica
requerida para poder ser comercializada en envases. En otros casos, si ha sido tratada, pero no bajo
los estandares de produccién de la empresa duefia de la marca con la cual se esta comercializando.
Solo el entendimiento de los tipos penales encaminados a la proteccion de la salud publica, como
delitos de peligro abstracto23, permitira considerar, como aqui se planteara, que aun tratandose de
agua potable se configuraran injustos que atentan materialmente contra ese bien juridico, es decir,

que comportan una antijuridicidad material24.

lll. Primera situacion: reenvase vy
comercializacion de agua potable
tratada para consumo humano

3.1. Reenvase y comercializacion de agua potable tratada, en botellones ajenos con marca

propia

En este evento, la persona comercializa agua potable tratada, de una marca que le pertenece, pero
se vale de los botellones de agua de una empresa reconocida. Por ende, no es posible hablar de un
concurso ideal o real de conductas punibles previstas en los articulo 306 (usurpacién de derechos
de propiedad industrial), 372 (corrupcién de alimentos) y 373 (imitacion o simulacién de alimentos)
del CP.

23 Ibid.: «Peligro abstracto: ‘Hacer punible la simple actividad peligrosa que, en virtud de una valoracién anticipada del
legislador se considera necesaria de intervencion penal [...] la simple realizacion de la actividad prohibida es relevante para
el tipo, sin que se requiera verificar que realmente ha producido una situacién de riesgo para los bienes juridicos protegidos
[...] En los delitos de peligro abstracto, el legislador, a priori considera peligrosa una determinada actividad’».

24 Vid., Hans-Heinrich Jescheck y Thomas Weigend. Tratado de Derecho Penal: Parte General, (Granada: Editorial Comares,
2002), 250 y 251: «La antijuridicidad no se agota en la relacién ente la accion y la norma sino que también posee un significado
sustancial (antijuridicidad material). Una accion es antijuridica en un sentido material cuando se atiende al menoscabo del
bien juridico protegido por la norma correspondiente. El aspecto material de la antijuridicidad parte de los motivos por los
cuales el legislador ha sometido a pena un comportamiento determinado, e indaga si ese hecho concreto es comprendido por
el legislador desde tales consideraciones. Ademas, la expresién infraccion no hay que entenderla en un sentido naturalistico
como perjuicio de un determinado objeto de la accién (por ejemplo, como la muerte de una persona o deterioro de una cosa),
sino como la transgresion del valor ideal que debe ser protegido a través de la norma juridica (lesién del bien juridico
protegido). De ahi que la caracterizacion del hecho punible como comportamiento socialmente dafioso se justifique por el
dario a la comunidad que reside en la lesion del bien juridico protegido».
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Bastaria con analizar la tipicidad objetiva para descartar la corrupcién de alimentos. Y ello es asi por
cuanto, el enunciado normativo del articulo 372 CP exige, en su primer inciso, que se «envenene,
contamine, altere producto o sustancia alimenticia». Esta exigencia queda descartada, ya que
estamos hablando de agua potable. Por su parte, el segundo inciso requiere que se «suministre,
comercialice o distribuya producto o sustancia incumpliendo las exigencias técnicas relativas a su
composicion, estabilidad o eficacia». Para el caso del agua potable tratada las condiciones técnicas
se encuentran establecidas en el articulo 4 de la Resolucion 1286 de 1991 del Ministerio de Saludzs.
De manera que, si un perito establece que la sustancia reenvasada cumple con las condiciones
fisicoquimicas alli descritas, tal agua debera tenerse como tratada para el consumo humano 'y, por

tanto, habria cumplido con sus condiciones técnicas de composicion.

Por su parte, el articulo 373 del CP, en lo que concierne a la imitacion o simulacion de alimentos,
requiere, como su nombre lo indica, que se imite o simule un producto o sustancia alimenticia. Esta
claro que el agua potable tratada, de una determinada marca, es un producto alimenticio terminado.
Sin embargo, el contenido de los verbos simular e imitar debe ser identificado para superar el juicio

de tipicidad.

De acuerdo con la RAE, la accién simular se refiere a «representar algo, fingiendo o imitando lo que
no es»26, e imitar se relaciona con «ejecutar algo a ejemplo o semejanza de otra cosa»2’. No
obstante, el tipo penal requiere que esta imitacion se lleve a cabo con el fin de comercializar, distribuir
o suministrar. En esa medida, se entiende que el legislador buscaba castigar a aquel que se
aprovechara de la confianza publica puesta en una marca reconocida para darle transito a un
producto que no compartia las cualidades de aquel ofertado, motivo por el cual se tomo la decision
de ubicar este tipo penal dentro del titulo relacionado con la afectacién a la salud publica. Por ende,
en el caso concreto, al existir un esfuerzo por presentarlo como una marca propia, no se estaria
buscando aprovechar la confianza de consumidores, sino que se estaria explotando la propiedad de

un tercero para facilitar un fin comercial.

Asi las cosas, la conducta descrita solo encuadraria en la usurpacion de derechos de propiedad

industrial (art. 306 CP), que seria el tipo penal aplicable. Dicha norma tipifica el uso fraudulento del

25 Vid.: apartado de delimitacion.

26«Simular», Real Academia Espafola, Diccionario de la lengua espafiola, acceso el dia 20 de junio de 2024,
https://dle.rae.es.

27 «Imitar», Real Academia Espafola, Diccionario de la lengua espafiola. acceso el dia 24 de junio de 2024, https://dle.rae.es.
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«nombre comercial, ensefa, marca, patente de invencion, modelo de utilidad, disefio industrial [...]»,
y fue ubicado en el titulo X por el legislador penal, por lo que en Colombia se reconoce que esta
conducta atenta contra el bien juridico del orden econémico social, al margen de poder afectar otros

bienes juridicos tutelados, como el patrimonio econdémico.

Ahora, hay un elemento normativo especial dentro del tipo, pues la descripcidn objetiva del uso esta
condicionada a que este sea fraudulento, lo que, en palabras de la Corte, requiere que «entrafie un
contenido material falso que se use maliciosamente para sacar provecho ilegal de una situacion»2s,
Por lo anterior, se infiere que el uso fraudulento que contiene el articulo 306 del CP implica

aprovecharse, sin tener la autorizacion de hacerlo, de la propiedad industrial de un tercero.

Sin duda, este ultimo aspecto es fundamental en este tipo de casos, pues no tendria sentido
perseguir desde el punto de vista penal la simple reutilizacion de un envase. Sobre todo porque es
de conocimiento publico que la mayoria de marcas del mercado han optado por implementar
procesos de sostenibilidad en los que se incentiva la reutilizacién de envases y botellas a partir de
procesos especializados en la materia2® que, incluso, estan debidamente reglados en Colombias3o.
Por ende, la reprochabilidad penal de la conducta analizada se encuentra en el &nimo defraudador

con el que interviene el sujeto activo.

Dicho esto, es claro que uno de los mayores retos, al momento de abordar estas situaciones, recae
en demostrar lo fraudulento del uso, sin que esto implique, necesariamente, la ejecucién clandestina
de las conductas?®!. Por tanto, uno de los principales focos que debera evaluar el ente investigador
girara alrededor de la recoleccion de los elementos que permitan identificar un «engafo malicioso
con el que se trata de obtener una ventaja en detrimento de alguien»32. Este engano debera permear
el uso del «<nombre comercial, ensefia, marca, patente de invencién, modelo de utilidad, disefo

industrial» de un tercero.

28 CSJ, SP4923-2021, (Rad. 54802).

29 «WWEF se une al Pacto por los Plasticos en Colombia», WWEF, febrero 24 de 2023, acceso el 17 de junio de 2024,
https://www.wwf.org.co/?381452/WWF-se-une-al-Pacto-por-los-Plasticos-en-Colombia.

30 Res. 1286/1991, Ministerio de Salud. Vid.: Articulos 8 (Envase Reutilizable), 9 (Envase No Reutilizable) Y 11 (Equipo Para
Lavado De Envases Reutilizables De La Resolucién).

31 CSJ, Cas. Penal, SP7755-2014, jun. 18/2014, Rad. 39090, M. P. Maria del Rosario Gonzéalez Mufioz.

32 CSJ, SP7755-2014, (Rad. 39090).

Diglogos Punitivos. Boletin XLIV. 10



DIALOGOS
PUNITIVOS

En el caso planteado, un competidor empled, sin autorizacion, botellones de una marca rival con el
propésito de ahorrar costos de produccion. Es importante resaltar que, por lo general, estos
elementos son fruto del disefio industrial y del desarrollo de marca; por tanto, en industrias
competitivas tienden a estar registrados y, por ello, su uso requeriria de la autorizacion del
propietario. Al no contar con dicha autorizacion e, incluso, al existir elementos que permitan identificar
que el comercializador retir6 los signos distintivos del producto, habria una materializacion tipica
clara del supuesto de hecho contenido en el articulo 306 del CP por usurpacion de derechos de
propiedad industrial. No obstante, este delito no concurriria con otros tipos penales encaminados a
la proteccion de la salud publica, siempre y cuando, como ya se advirtio, el agua alli reenvasada

haya sido tratada para el consumo humano.

3.2. Reenvase y comercializacion de agua potable tratada, en botellones ajenos con marca

ajena

El segundo caso genera un cambio sustancial en las consideraciones desarrolladas anteriormente,
pues, en esta situacion, se esta empleando el envase de propiedad de una empresa reconocida con
el fin de comercializar un producto y, ademas, se aprovecha el reconocimiento comercial con el que

cuenta dicha marca para negociar, sin poseer la autorizacion para hacerlo.

Asi las cosas, intuitivamente, el representante de la empresa afectada y/o el operador judicial podrian
suponer que los hechos materializan la conducta de usurpacién de derechos de PI, ya analizada.
Sin embargo, el art. 373 CP (imitacién o simulacién de alimentos) también podria cubrir esta
situacion, pues reconoce que quien «... con el fin de suministrar, distribuir o comercializar, imite o

simule producto o sustancia alimenticia [...]» habra cometido conducta tipica.

A partir de lo anterior, teniendo claro que el hecho de que estemos hablando de agua potable tratada
descarta la hipétesis de corrupcién de alimentos (art. 372 CP), surge un problema en cuestion de
concursos, pues restan dos tipos penales dentro de los cuales podria encuadrar el supuesto de
hecho en cuestion: la usurpacion de derechos de propiedad industrial (art. 306 CP) y la imitacién o
simulacién de alimentos (art. 373 CP). Cabe preguntarse si el autor de este hecho incurrié en ambas
conductas o solo en una de ellas. En este Ultimo caso ¢en cual incurrid y por qué se prefiere una

frente a la otra?
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De conformidad con el Prof. Velasquez nos encontrariamos ante un concurso aparente33, que ya fue
definido. Para llegar a esta conclusién se debe atender al principio interpretativo de especialidad,
que se entiende asi: «cuando un supuesto de hecho reproduce los elementos tipicos de otro mas
general y caracteriza de manera mas precisa al hecho o al autor para afiadirle elementos adicionales,
es este el que se toma en cuenta y no aquél [...]»34 Observamos entonces que la conducta del
articulo 373 CP se refiere a la imitacion o simulacién de producto o sustancia alimenticia (énfasis en
imitacién o simulacion) sumando el «animo de suministrar, distribuir o comercializar». Por lo tanto,
es claro que el uso fraudulento de los envases y la marca de una empresa reconocida, que encuadra
en el contenido del art. 306 CP de la usurpacion de derechos de propiedad industrial, esta
considerado como un género de conducta, mientras que la imitaciébn o simulacién, con fines

comerciales, es una de sus especies.

Adicionalmente, parece claro que la imitacién o simulacién de alimentos reviste mayor gravedad,
desde una perspectiva politico-criminal, pues su pena oscila entre los cinco y los once afios de
prisidn, mientras que la usurpacion de derechos considera una pena privativa de la libertad que se
encuentra, tan solo, entre los cuatro y los ocho afios. Lo anterior permitiria concluir, también, que el
legislador considerd necesario tipificar esta forma de uso fraudulento de manera independiente, y le
otorgd un mayor nivel de reprochabilidad. Maxime cuando nos encontramos frente a dos tipos
penales encaminados, en principio por su caracter pluriofensivo, a proteger bienes juridicos diversos:
por un lado, el del articulo 306 CP, el orden econémico social; y, por el otro, el del art. 373 CP, la

salud publica.

De manera que, conforme al criterio que aqui se esboza, el concurso aparente entre estas dos
conductas se resolveria a favor del art. 373 CP. Por lo que, en estos casos, la principal preocupacion
del ente investigador y las victimas debera girar alrededor de probar no solo la existencia de un nexo
entre el uso de una marca posicionada en el mercado y el animo de distribucién, suministro o
comercializacién, sino, sobre todo, que el agua contenida en esos envases, pese a ser también
tratada, no corresponde a las caracteristicas fisicoquimicas originales del agua producida por la
compafia cuyo producto ha sido simulado. Alli, juegan un papel determinante la estandarizacién de
las practicas de produccion de la empresa vy la ficha técnica del producto que cada industria tenga

establecida, con el fin de que sus propios peritos quimicos puedan auxiliar a las autoridades de

33 Velasquez, Derecho Penal: Parte General..., 1004.
34 Ibid., 1006-1007.
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policia judicial, la FGN y los jueces en la determinacion certera de ese aspecto que, como se observa,

resulta cardinal.

Del andlisis efectuado, parece transparente que la diferencia fundamental entre un tipo y otro radica
en la especificidad de la conducta contenida en el articulo 373 del CP y la consecuente consuncion
del «uso fraudulento» del articulo 306 del CP. Por lo tanto, deberiamos reconocer la pluriofensividad
de la conducta de imitacion o simulacion de productos alimenticios. Esta conducta no solo pondra
en peligro la salud publica, sino también el patrimonio del propietario de los derechos intelectuales e
industriales usurpados e, incluso, su buen nombre corporativo. En esa medida, queda claro que en
esta hipotesis no se desconoce que si existe vulneracion a la Pl y a la salud publica; sin embargo,
desde la perspectiva que aqui se defiende, el concurso debe resolverse en favor del injusto de

imitacién y simulacién de alimentos.

IV. Segunda situacion: reenvase y
comercializacion de agua potable no

tratada para consumo humano

4.1. Reenvase y comercializacion de agua potable NO tratada, en botellones ajenos y con
marca propia

Como se anticipd, lo determinante aqui es que el agua, aunque potable, no ha pasado por el proceso
industrial que aseguraria el cumplimiento del contenido de la Resolucién 12186, y el hecho de que
esté envasada puede inducir al publico a pensar que cumple con dicha resolucién. Pues debe
recordarse que la normativa sobre el particular exige que, para poderse embotellar y comercializar,
el agua debe someterse a un tratamiento previo35 que garantice unas caracteristicas fisicoquimicas

particularess3e.

35 Res. 12186/1991, MSC. «ARTICULO 5.c TRATAMIENTOS PERMITIDOS A LAS AGUAS POTABLES. Se efectuaran
los tratamientos fisicoquimicos necesarios tales como decantacion, floculacién, coagulacion, filtracion, microfiltracion,
cloracion, ozinacion, rayos U.V. y pasteurizacion. Cualquier otro tratamiento no contemplado en este articulo debe ser
sometido previamente a estudio y aprobacion del Ministerio de Salud».

36 Ibid., «ARTICULO 4.° DE LAS CONDICIONES DEL AGUA POTABLE TRATADA ENVASADA.
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Esta nueva situacion, ahora si, posibilita el estudio de un tercer delito, la corrupcién de alimentos
(art. 372 CP), toda vez que esta descripcion, en su inciso segundo, busca responsabilizar, entre
otras, a aquella persona que «suministre, comercialice o distribuya producto, o sustancia o material
de los mencionados en este articulo®’, encontrandose deteriorados, caducados o incumpliendo las
exigencias técnicas relativas a su composicion, estabilidad y eficacia. Teniendo en cuenta que el
agua comercializada no ha sido tratada para el consumo humano, pese a que, por encontrarse
embotellada, simula que si lo fue, es claro que se estaria incurriendo en esta conducta»38. La

pregunta légica en este punto seria cémo operarian los nuevos concursos identificados.

En este primer supuesto de hecho, la respuesta a la pregunta parece sencilla. Habria que remitirse
al analisis previo sobre la usurpacion de Pl y aplicarlo a cabalidad. Pues, prima facie, partiendo de
que el agua no es tratada, pero tampoco esta contaminada (como lo seria el agua del acueducto),
solo se estaria incurriendo, desde un punto de vista tipico, en un uso fraudulento de la Pl de un

tercero: su envase.

Sin embargo, no puede perderse de vista que el hecho de embotellar agua del grifo y asignarle una
marca, asi sea propia y esté debidamente registrada, implica atribuirle de forma fraudulenta ciertas
condiciones técnicas de composicion y estabilidad que en efecto no tiene, en tanto, no corresponde
a agua potable tratada para el consumo humano, con todas las medidas sanitarias que ello implica,
sino de simple agua potable del acueducto, lo que debe conducir también a la configuracion del delito
de corrupcion de alimentos (372 CP) y no de una mera simulacion (373 CP). Valga resaltar, de nuevo,
que si el agua no es potable, para lo cual también hay reglamentacion3?, de la misma manera se
incurriria en el injusto de corrupcién de alimentos, pero en la hipbtesis prevista en su inciso primero
referida a quien «comercialice, distribuya o0 suministre» «producto o sustancia alimenticia»

envenenada, contaminada o alterada.

De modo que, en este supuesto de hecho, diferente a lo concluido respecto a su equivalente de la
situaciéon anterior (reenvase de agua potable tratada, en botellones ajenos con marca propia), cuya

adecuacion tipica se limita a una mera usurpacion de los derechos de propiedad industrial (art. 306

37 El articulo, en su primer inciso, se refiere a «producto o sustancia alimenticia», entre otros, por lo que el agua estaria
considera en esta norma.

38 Para mayor profundidad respecto a la tipicidad objetiva de esta conducta, vid.: CSJ, Cas. Penal, SP4129-2016, abr. 6/2016,
Rad. 43007, M. P. José Luis Barcelé6 Camacho.

39 Res. 2115/2007, MSC.
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CP), se estima que, con una sola accién (concurso ideal) se incurre en una usurpaciéon de derechos
de propiedad industrial (art. 306 CP) —en tanto se usa el disefio industrial de los envases de un
tercero—, y en corrupcion de alimentos (art. 372 CP), porque se comercializa una sustancia
alimenticia que no cumple con las exigencias técnicas de composicién que se supone debe tener

por tratarse de agua envasada.

4.1. Reenvase y comercializacion de agua potable NO tratada, en botellones ajenos con marca

ajena

En el equivalente a este supuesto de hecho de la situacion anterior (reenvase de agua potable
tratada, en botellones ajenos y marca ajena), habiamos dicho que, con base en un concurso
aparente, el tipo penal que se materializaria en esa situacion seria el de simulacion o imitacion de
alimentos. Sin embargo, al comercializarse agua potable no tratada para el consumo humano, pero
que por su presentacion (embotellada) simula haberlo sido, debemos considerar la corrupcién de

alimentos dentro de este nuevo concurso.

Y ese concurso formado entre la usurpacion de derechos de propiedad industrial (art. 306 CP) y la
corrupcion de alimentos (art. 372 CP) se resolveria de manera sencilla en funcién de un concurso
ideal, entendido como el evento en el que el sujeto activo incurre en dos tipos penales, por los que
puede ser responsabilizado sin violar el principio de non bis in idem?*® («no dos veces por [0 mismo»).
Lo anterior se basa en que, en el concurso de la referencia, se observan dos juicios de desvalor
distintos que no alcanzan a estar cubiertos o0 sancionados por una sola de las hormas en disputa: ni
el uso fraudulento de la PI ajena (art. 306 CP) abarca el hecho de que se comercialice un producto
que no cumple con las exigencias técnicas del mismo, ni la corrupcion de alimentos (art. 372 CP)
tiene dentro de sus elementos constitutivos la usurpacién de los derechos de propiedad industrial de
terceros, pero, en cambio, la conducta cometida por el sujeto activo si transita por las dos

prohibiciones.

Ahora, se podria argumentar que el uso fraudulento de la Pl ajena del articulo 306 del CP
corresponde a la comercializacién contemplada en el articulo 372 del CP vy, por lo tanto, podriamos

estar ante el fenbmeno de la consuncién. Este se refiere a la aplicacion del tipo penal mas grave,

40 C. Const. Sent. C-464/14, jul. 9/2014. M. P. Alberto Rojas Rios.
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dentro de un concurso aparente, pues «se parte del presupuesto que el legislador ya ha considerado
esos eventos al redactar la descripcibn mas severa; por ello, el tipo consumiente prefiere al
consumido»41. No obstante, es claro que, en una y otra situacion, lo que el legislador buscaba
reprochar dista de ser el mismo hecho, por lo que no estariamos hablando de un concurso aparente.
Esto es mas evidente al apreciar que, para este concurso, una persona utilizaria la Pl de otra, sin
contar con autorizacién del titular, con el fin de obtener un beneficio para su actividad comercial y
reducir costos de produccién (situacion reprochada en el art. 306 CP) y, adicionalmente, estaria
comercializando un producto que incumple con las exigencias técnicas relativas a su composicion
(tratamiento industrial especializado) —lo cual persigue el art. 372 CP—. Para este supuesto de
hecho, al igual que en el caso del literal anterior, se materializaria un concurso ideal sin mayor

problema, lo que permitiria responsabilizar al sujeto activo por las dos conductas resefiadas.

La pregunta que resta consistiria en determinar cual es la naturaleza del concurso entre corrupciéon

de alimentos (art. 372) e imitacién o simulacion de productos alimenticios (art. 373).

Al analizar las normas que componen el concurso, se identifica que el articulo 372 CP criminaliza la
conducta de aquella persona que «suministre, comercialice o distribuya» productos alimentarios,
entre otros, siempre y cuando estos no cuenten con las caracteristicas propias del producto. Mientras
tanto, el articulo 373 CP condena a quien «imite o simule producto o sustancia alimenticia».
Claramente el mismo articulo indica que esta simulacién o imitacion debe darse «con el fin de
suministrar, distribuir 0 comercializar». Lo anterior genera un debate alrededor de si la naturaleza del
concurso seria ideal o aparente, debido a que pareciera que nos encontrariamos ante un fenémeno

de conductas copenadas, con base en los verbos rectores configurados por el legislador.

Para el caso analizado, debe considerarse que el sujeto activo introduce agua de una marca
especifica al trafico social, sin que cumpla con las exigencias técnicas determinadas para ello. Es
decir, puede concluirse que la imitacion o simulacidén se convierte en un elemento necesario para
que se configure la corrupcion, pues se estructura como un hecho acompafante42 dentro del caso
concreto, porque si no se estuviera imitando o simulando la marca no se configuraria la corrupcion.
Dicho esto, la respuesta a la pregunta planteada se encaminaria a que nos encontramos ante un

concurso aparente entre ambas conductas.

41 Velasquez, Derecho Penal: Parte General..., 1006.
42 Ibid., 1007-1009.
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En suma, para el caso concreto de quien comercializa agua embotellada no tratada para consumo
humano haciendo uso no autorizado de la marca de un tercero, la imputacion deberia darse sobre
un concurso ideal entre la corrupcién de alimentos y la usurpacion de derechos de PI, descartandose

la imitacion de alimentos, en tanto esta queda subsumida en la conducta de corrupcion.

Ahora bien, lo sefialado pone de presente la necesidad de enfatizar en una de las consideraciones
esbozadas en la introduccién de este capitulo. Pues, como se observa, la diferencia fundamental
entre una y otra situacion y, por lo tanto, los concursos materializados, dependen de la identificacion
del tratamiento industrial del agua, situaciébn que solo podra ser determinada a partir de la

participacion de peritos expertos en la materia.

V. Conclusiones

Cuando un tercero utiliza botellones de propiedad ajena, sin autorizacion, los etiqueta con una marca
propia para su modelo de negocio, y esta agua fue tratada industrialmente para el consumo humano,
estariamos ante la materializacion, Unica, del delito de usurpacién de derechos de Pl (art. 306 CP).
Si el agua no ha sido tratada, también se configura o concursa el injusto de corrupcion de alimentos
(art. 372 CP).

Por otra parte, si los botellones ajenos se comercializan etiquetandolos con una marca ajena,
también habra dos soluciones distintas: si el agua ha recibido tratamiento industrial existiria un
concurso aparente entre la usurpacion de derechos de Pl (art. 306) y la imitaciéon o simulacion de
alimentos (art. 373), que se solucionaria a favor de este ultimo. Pero si el agua no ha recibido un
tratamiento industrial se configuraria un concurso ideal heterogéneo entre la corrupcion de alimentos
(art. 372) y la usurpacion de derechos de PI (art. 306 CP).

Tras observar las dinamicas de consumo de agua embotellada, esta es una industria que debe ser
especialmente protegida y apoyada por el Estado, en términos de seguridad. Por lo tanto, el
fortalecimiento de la capacidad de actuacion estatal juega un rol fundamental. Lo planteado podria
lograrse a través de la asignacién de mayor presupuesto, de un incremento de la capacitacion al

talento humano y la inversién en infraestructura, lo que generaria una mayor eficiencia frente a la
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ejecucion de medidas de proteccion y responsabilizacién por actividades peligrosas relacionadas

con la salud publica.

Sumado a esto, tanto las empresas como el Estado deben procurar contar con equipos conformados
por profesionales de diferentes campos y con enfoques multidisciplinarios capaces de resolver
problemas juridicos y técnicos de alta complejidad. Esto posibilitaria una mayor capacidad y
eficiencia al momento de responder ante situaciones como las analizadas aqui. Sobre todo, debe
considerarse la necesidad de las empresas de constituirse como victimas dentro del proceso penal
no solo pensando en los eventuales perjuicios que se les han generado, sino también porque, sin
duda, poseen know-how propio del sector y del producto, cuya proteccion dificilmente se va a ver

asegurada sin su participacion activa como interviniente especial.
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