
IIII.IIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIII!

5 2ZE”>

EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

TESIS DE GRADO

ELABORADA POR:

DANIEL FERNANDO JIMENEZ JIMENEZ

DIRECTOR:

DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA

UNIVERSIDAD DE LOS ANDES

MAESTRÍA EN DERECHO

Bogota, Enero 25 de 2007



EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
3ESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

2

INDICE Página

¡NTRODUCCIÓN ....................................................................................... 8

1. BIARCO TEORICO ........................................ . .................................... 16

1.1. EL PROCEDIA-IIENTO SANCIONADOR EN LO FINANCIERO ...................... 16

l…2. LA CONSAGRACION DE LA CLÍLPABILIDAD ......................................... 20

l.3—. LA RESPONSABILIDAD SUBIETIX"A ...................................................... 22

LA. LAS TRES CLASES DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA ............................ 26

l.—l. ¡. La responsabilidad objetiva sin debido proceso (extrema) ............................... 26

1.4.2. La responsabilidad objetix a con debido proceso .......................................... 31

l.—l.3. La responsabilidad objetim con culpabilidad presunta ................................... 33

2. LA LÍNEA .Ií_'RISPRUDEÍ'—JCIAL ........................................................... 35

2.1. EN EL DERECHO SANCIONADOR CAMBIARIO ...................................... 35

2. l
.
1. Corte Cons¡imcional ........................................................................... 35

2.1.2. Consejo de Estado .............................................................................. 40

3.2.EN EL DERECHO SANCIONADOR TRIBUTARIO ...................................... 43

Come Constimcional ................................................................................... 43

2.3. El EL DERECHO SANCIONADOR ADUANERO ....................................... 53

Corte Constitucional ................................................................................... 53



¡

EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

3

2.4. EN OTROS DERECHOS SANCIONADORES..…….....................…..............59

Por vía de tutela ........................................................................................ 59

2.5. EN EL DERECHO SANCIONADOR FINANCIERO ..................................... 67

Consejo deEstadoó7
3. RESUMEN TEMÁTICO - cnírrco DE LA JURISPRUDENCIA .................. 78

3.1. El Código Penal no aplica al interior del Derecho Sancionador ........................... 78

3.1.1. Por las diversas Órbitas de competencia ..................................................... 80

3.1.2. Por la finalidad especifica del Derecho Sancionador ..................................... 83

3. l _3_ Por la prevalencia del superior interés del Estado ......................................... 84

3.1.4. Por la diferente naturaleza de las sanciones ................................................ 87

3.1.5. Por la inaplicabilidad del dolo a las personas jurídicas .................................... 88

3.1.6. Por la existencia de preceptos garantizadorcs al interior del C.C.A .................... 90

3.2. El fortalecimiento del debido proceso ......................................................... 91

3.2.1. La »erifrcación de la preexistencia de un estatuto normativo ............................ 92

3.2.2. La demostración de que se ha cometido una inñ*acción ................................... 93

3.2.3. La formulación de cargos ..................................................................... 93

3.2.4. La notificación del pliego de cargos al presunto infractor ............................ ....95

3.2.5. La presentación de explicaciones ............................................................ 95

3.2.6. La procedencia de causales de absolución ................................................... 95

3.3. La presunción del dolo ............................................................................ 96

3.4. La responsabilidad subjetiva es imperativa en determinadas circunstancias ............... 99



EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

4

4. LA ANALOGIZACIÓN Y SUS CONSECUENCIAS .................................. 101

—l. ]. PRESUPL'ESTOS .............................................................................. 101

4. l
… l. El valor normativo de la jurisprudencia ...................................................... 101

4.1.2. La ratio Jeu¡¿:'c¡s<¡i .................................................. . ............................ 105

4.1.3. La trascendencia de les hechos ................................................................ 106

4.21 DOS EJERCÍCIC)S DE AXALOGIZACIÓN .................................................. 108

4.2.1. Sobre la norma que consagra la responsabilidad objetiva ................................. 108

4.2.2. Sobre la norma que consagra las sanciones rescisorias ..................................... 118

-l.3. LAS CONSECUENCIAS ......................................................................... 124

4.3.1. lnmediams ......................................................................................... 124

4.3.2. La propuesta central su sustento ............................................................. 125

4.3.2.1. Problemas que se solucionan al adoptar la tesis de la negligencia

() al hacerlo por fuera del código penal): ............................................................ 131

º El imperio del dolo dejaba dc:protcgido el orden público económico .................. 132

º La culpa ahora deja de ser excepcional ...................................................... 133

o Las personas juridicns si son responsabiliznblcs & titulo de culpa ....................... 135

' Sc ¿nnoniza la diligencia mencionada en las Leyes ....................................... 137

4.3.2.2. Las causales de inculpabilidad ............................................................... 138

—'r,4. LA REALIDAD ACTUAL EN EL PROCESO SANCIONADOR BURSATIL Y

FINANCIERO.….…; ............................................. . .................................... 147



EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

5

4.4.1. Un caso reciente .................................................................................. 147

4.4.2. Comentarios ...................................................................................... 148

5. 5. LA PROPUESTA RELATIVA AL FALLO DE EXEOUIBILIDAD ................. 152

5.1. La eventual decisión sobre la indoie objetiva de la responsabilidad ........................ 152

5.1.1. Si se sigue la linea jurisprudencial ............................................................ 153

5.1.2. Si se adopta la tesis de la culpa en ei derecho sancionador ................................ 154

5.2. La ex entual decisión sobre las sanciones reseisorias .......................................... "156

5.2.1. Si se sigue la linea jurisprudenciai ............................................................ 156

5.2.2. Si se adopta la tesis de la culpa en el derecho sancionador ................................ 157

CONCLUSIÓN GENERAL ......................................................................... 159

BIBLIOGRAFÍA ...................................................................................... 164



EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

6

A mis apreciadas condiscípulos, en quienes brillan las más humanas virtudes



EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

No habría sido posible este trabajo sin los sacriticios que durante tantos fmes de semana le

impuse — particularmente durante los pasados doce meses — a mi paciente familia.

La Universidad de los Andes. dos veces me ha admitido en sus programas de post grado.

Primero en la Especialización en Legislación Financiera y ahora en la Maestría en Derecho.

Ambos han superado con creces mis expectativas. Espero que mi modesto aporte intelectual

haya estado a la altura de las circunstancias.

Además. en las dos oportunidades fue la Superintendencia Bancaria de Colombia la que

impulsó mi ingreso., primero con sustancial patrocinio y luego con una beca total

Diego Eduardo López Medina como director de este trabajo, con docente y estimulante

paciencia supo domeñar mis debilidades e inteligentemente me impulsó a culminarlo en

término razonable. Los profesores Juan Carlos Varón Palomino y Gustavo Quintero Navas,

como integrantes del jurado examinador; formularon sesudas observaciones que me resultaron

nuy útiles para fortalecer asuntos tan esenciales como la metodología y las conclusiones.

Por fortuna el lenguaje verbal ha creado la palabra apropiada, aunque su expresión escrita no

permita traslucir la efusividad que el caso amerita. Para todos ellos GRACIAS.



EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

8

rxrnopccc1ox

il presente trabajo pretende plantear una nueva pmpnes!u >0i'*-I'U /uj¿¡rma en que se puede

…'¡i/Z"ct/r eílt>¡'illcípio …'e cz¡/pc“¡bi/i¿/atd consagrado en e/ aríiez¡/u 39 de /c¡ Cons/¡tución al inferior

c/U/ ¡nuca/¡miemu sc"nzcion¿1¿/w* desarrollado por ¡l'! Si./¡>er1'¡1/e11¿/encia Financiera de

( 'o/m¡7b¡u.

La razón de ser de haber acometido este trabajo, reside en el hecho de que regularmente los

apoderados de las personas vigiladas por la Superintendencia Financiera1 solicitan la

aplicación del principio de culpabilidad consagrado en el articulo 29 de la Constitución y

subsiguientemente de los preceptos contenidos en el Código Penal. en cuanto pregonan la

preponderancia de la responsabilidad subjetiva y dolosa para sustentar sus peticiones de

revocatoria de las sanciones que sobre ellos pesan.

Mientras. en el Estatuto Orgánico del Sistema Financiero (EOSF) )“ en la Ley 964 de 20051

cuerpos normativos que regulan el procedimiento sancionador otrora aplicable por las

cianricntv …inerciul wciedudes tiduciarias,"liieciiníenlos Bancarios. corporaciones linancieras. compañias de l."

¿nes generales de depósito. organismos cooperatiws de gr.u.lo superior de caniczer rinancieru. sociedades
: ir.niora>- le." alarde» de pensiones. ca_¡as. fondos o
prima media con prestación definida… determinadas

%. cooperativas de seguros. sociedades de reaseguro.
reden a>¡nnir los riesgos derivados de la enfermedad

' 'rns_ oticin;rs de representación de organismos

aii
.nlm:
entidades de seguridad social miniinistrzidora> del régimen snlidariz
;;¡iial.¡ú€> descemraii7adas de los en'.es territoriales. compañias de se
sociedades de capitalización. sociedades sin ánimo de lucro que
prot'e<ional y del accidente de trabajo comedores de seguros de re;r>c-
tinanciero> _x de reaseguradores del exterior. el Banco de la Republica. el londu de (iarnnnas de lnslitnciones lºinancieras, el

iL“'.lxll7 lº'inanciero de Proyectos de Desarrollo Fonade. las casas de cambio. =… sociedades que administren el sistema de

=.¡rj—cta> de credito. ¡as entidades que administran sistemas de pago de Exi_in 'x -.n-…—r ) las secciones de ahorro y crédito de las
…,.i_iirs de e…—¡npensaeiif>n familiar. Y si tiene en cuenta el mercado xl'i' x'- eres. l as l=i:lsas de valores. las bolsas agropecuarias.
ia…— holsas de futuros _V opciones. las sociedades de compensación: los co) sionistas de lNil>¿l… l0s comisionislas independientes
de '.aiores… las admtnistradwas de fondos de inx ersión. los depositos ¿el aliados de 'x'alnres_ las caliticadoras de valores. lth
[lllli;íl'l7lnlurn>. determinados fondos mutuos de inversión; determinados ! ndos de garantia. las ¿nlministradr¡ras de sistemas

nisir;rdoras de lendos de pensiones 5 de cesantía. sociedades adm

de negociación de Valores. las camaras de riesgo central de eon;raparie. las .nlminis1nnloras (le sistemas de negociación.
registro. compensación y liquidación de divisas
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superintendencias bancaria y de valores y ahora por la Superintendencia Financiera“ la

responsabilidad es de ¡m:/u/c objetivu.º

No obstante lo anterior., también es un hecho cierto que durante los últimos años de su

exisrencia las Superintendencias Bancaria 3.= de Valores sostuvieron tesis opuestas al respecto.

Mientras la primera insistía en que la responsabilidad era objetiva. la segunda abría paso a la

responsabilidad subjetiva. como puede verse en el número 4.4.1. del presente trabajo.

Para resolver la problemática que se genera con estas diferentes posiciones, se acude a la

jurisprudencia de las altas cortes.

Es de advertir. que a lo largo del trabajo se utiliza repetidamente la expresión “banqueroºí_ lo

cual no debe entenderse en el sentido de que se excluyan todos los demás vigilados por la

Superintendencia Financiera. sino únicamente que se utiliza una fórmula metodológica que

evita el inconveniente de repetir el contenido total de la nota de pie de página número uno

cada vez que sea necesario aludir a las personas y entidades vigiladas por la Superintendencia

Financiera.

¿ En el Articulo 7—1 de la Lev %4 de 2005 se l'acultd al (fl-obiemo para acometer la ex entual liquidación de la Superintendencia
L3ancaria o de la Superintendencia de Valores y su fusión. integración o reorganización. con una nueia denominacion
estructura liincinnal, organización y asignación interna de ti1nciones. con los objetivos. las entidades _v actividades vigiladas.
las funciones 3“ facultades propias de ambas entidades. Esta facultad en efecto se ejerció a traves del Decreto No. 4327 del 35

de noviembre de lt…5. en cu_vo articulo lº se dispuso la fusidn de la Superintendencia Bancaria en la Superintendencia de

_thlores. ”¡…! Íu cita! un u<'l'e/unfe se denominará Super¡¡¡[endeizciu Financie¡u de Colombia.
' Letra R del número 4 del articulo 208 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero (Dto. 66393). sustituido por el artículo
45 de la Ley 795 de 2003. Lo mismo acontece al interior del derecho administrativo sancionatorio bursátil. por remisión

expresa del articulo 59 de la Lev 964 de 2005.
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Hemos preferido adoptar la expresión más simple Derecho .S'c'lncionador, en lugar de Derecho

Á¿/m¡n¡sim/¡m .S'uncim1m/or así como — por ejemplo — usualmente basta decir derecho penal y

no se requiere decir derecho público penal. La expresión .ycuzc¡u¡zru/or — en lugar de

sancionuíorio que en nuestro medio usan Nilson Pinilla ; Speyer — lo usan también Aguado,

Trayter, De Palma Del Teso._ Carretero Pérez, Garberi. lzu, Nieto Garcia. Parada Vásquez,

Quintero Olivares., Quiros Lobo. Sua_v Rincón. Lfcros Barrios _x- el propio Ossa Arbelaéz, según

se lee en su completa bibliografia.

El trabajo está dividido en cuatro grandes partes. En la primera se plantea un marco teórico; en

la segunda se trae a colación la linea jurisprudencial en la que se sustenta la propuesta final; a

continuación se presenta un resumen temático — critico de la jurisprudencia aludida y luego se

hace un ejercicio de analogizacio'n y se denota que entre sus consecuencias se encuentra la

solución al problema planteado.

Para terminar._ acopiando lo que emana de todo lo anterior. se propone una forma en que la

Cone podria evaluar la exequibilidad de aquellas normas relativas a la consagración de la

responsabilidad objetiva que todavia no han sido objeto de estudio en esa jurisdicción.

Al interior del Marco Teóricos se explica el procedimiento sancionador que desarrolla la

Superintendencia Financiera y se esbozan someramente las principales notas de la

responsabilidad subjetiva y la responsabilidad objetiva. destacando que esta puede ser sin

debido proceso (extremaL con debido proceso, o con culpabilidad presunta.
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El propósito del capitulo siguiente, dedicado a la Linea Jurisprudencial, no es otro que el de

poner de presente lo que la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han expresado hasta

ahora con relación a la forma en que debe entenderse y aplicarse el principio de culpabilidad

consagrado en el articulo 29 de la Constitución. en el derecho sancionador cambiario, en el

derecho sancionador tributario. en el derecho sancionador aduanero, en el derecho sancionador

financiero y en otros derechos sancionadores.

La metodología aplicada en este capitulo tiene varias características que es necesario destacar.

Como objeto de estudio., hemos tomado las sentencias proferidas por la H. Corte

Constitucional y por el H. Consejo de Estado, tomando como parámetro remoto de tiempo la

expedición de la Constitución Política vigente. Esto, por razón a que siempre es necesario

señalarle límites al área de estudio, pero también — lo que evita que los mismos impliquen

arbitrarios — porque resulta indispensable reconocer el protagónico papel que bajo una

concepción de avanzada se le reconoce no solo a nuestra Corte Constitucional. sino a la

Jurisprudencia de las Altas C ortcs como generadoras de verdadero derecho.

Se ha procurado darle un contexto apropiado a cada cita jurisprudencial, haciendo referencia a

la norma (cuando lo que se pide es la declaratoria de inexeqnibilidad), situación de hecho (en

los casos de tutela). o acto administrativo objeto de demanda (si la petición es de nulidad o

restablecimiento del derecho). De igual forma… se refiere el sentido final del correspondiente

fallo.

Hemos preferido omitir la trascripción entre comillas de párrafos separados. En su lugar.

hemos optado por poner en palabras propias lo comprendido. luego de detenida _x,' repetida
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lectura de cada sentencia. Esta metodologia - es verdad - representa un potencial riesgo para

el autor, pues podria te nerse que al dar este paso tergircrsa las ideas originales leidas. Para

disminuirlo hasta hacerlo desaparecer. hemos optado por presentar los párrafos cnhilados de

una manera coherente… parafraseando su texto tanto como es posible. con lo cual se respeta

siempre de una manera rigurosa lo que la correspondiene corporación judicial expresa. Estos

extensos apartados relevantes se presentan con sangría ¿»' cursiva. para que al lector le resulte

fácil diferenciarlas de nuestro propio parecer. De esta manera. se evita caer en la tradicional

fórmula consistente en que al inicio de cada párrafo antes de abrir comillas deben escribirse

frases tale“ como A/ ¡espec/u la (?)/'la ¿li/0... _1' ¡nego agregó… _r muy ¿¡de/¿¡me ¿li/"u… y otras

similares. que se agotan rápidamente para dar lugar a una ostensible repetición que cansa

rápidamente al lector. Esto no signitica que algunos párrafos especialmente relevantes no

hayan sido citados entre comillas.

Las citas son extensas por la potisima razón que hemos optado por apartarnos oel método

tradicional de cita jurisprudencial — atendiendo el reproche del profesor Lopez Medina — que

consiste en tomar una breve “frase descontextualizada. a la que arbitrariamente se le atribuye

una fuerza y unas características semejantes a las de la norma legal.

Se ha dejado a la vista el resultado de todo este trabajo, que sigue los métodos de búsqueda

que propone el citado autor Diego López en su libro ¡'S/' Derew'm de ¡'05 Jueves. pues nos

resulta muy util - en la medida en que se avanza en el trabajo _x' se profundiza en las ideas —

para volver fácilmente sobre el sustento de las propuestas y de igual forma, porque conframos

en que también sea beneficioso para quienes como estudiantes, investigadores. jueces o
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magistrados desean conocer o requieren tener a la mano debidamente compilada la

jurisprudencia inherente a la responsabilidad subjetiva en el derecho sancionador.

En el siguiente capítulo se presenta un resumen temático — critico de la anterior

jurisprudencia con lo cual se arriba a una de las conclusiones más relevantes para el propósito

final: que el Código Penal no aplica al interior del Derecho Sancionador.

Adicionalmente: se destaca el fortalecimiento del debido proceso. En la medida en que el

presente trabajo va mas alla: el referido texto supera las conclusiones del articulo de mi autoría

que bajo el titulo respomab¡lic/ud 0bje/iru aparece publicado en la página WEB de la

. . . . 4
Super1ntendencra Pmancrera.

De igual forma. se plantean algunas apreciaciones acerca de la presunción del dolo= y se

advierte que de acuerdo con lo que pregona la Corte; la responsabilidad subjetixa es

imperativa en determinadas circunstancias.

Como quiera que los pronunciamientos jurispmdenciales sobre la responsabilidad objetiva en

el derecho sancionador financiero de la H. Corte Constitucional son actualmente inexistentes.

se extrapola o extiende (previo análisis de validez). lo dicho para otras ramas del Derecho

Sancionador (cambiario. tributario., aduanero etc.). a lo financiero _x_' bursátiL siguiendo los

métodos de analogización que pregona en el libro ya mencionado el profesor Diego López.

" En www.sun—eriinancicra.um.co.Cnmunicadosvi'ublicaeii»nes 8…i'ebarcliik'c '



EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

14

Gracias a este ejercicio se arriba al que puede ser el más preponderante valor agregado de este

trabajo: Las conclusiones del mismo. haciendo uso de sus mismos métodos, podrian ser útiles

para construir una teoría general de la culpa en el derecho sancionador.

Como entre paréntesis. para conli*ontar sus sustentos ¿: destacar sus errores en el planteamiento

de la responsabilidad subjetiva… se trae a colación un caso reciente sancionado por la entonces

Superintendencia de Valores

Una vez se plantea una solución al problema y se pregonan los bcncñcios que de ello emana,

se proponen sendas formas en que la Corte Constitucional podria evaluar en el futuro. algunas

normas relativas a la indole objetiva de la responsabilidad al interior del derecho sancionador

financiero. Como podrá verse. este trabajo no se limita a contar lo que las altas cortes

manifiestan, ni se dedica simplemente a criticar sus posturas. sino que da un paso adelante

proponiendo una nueva forma en que se puede aplicar el principio de culpabilidad consagrado

en el articulo 29 de la Constituciór . al interior del procedimiento sancionador desarrollado por

la Superintendencia Financiera de Colombia.

Nuestro anhelo radica en contribuir a hacer mas seguro el procedimiento sancionatorio

ñnancicro, para que las solicitudes de explicaciones, las decisiones de sanción. o de archivo y

los actos que resuelven los recursos. tengan una sustentación » al menos en lo que a esta

materia se refiere — mas coherente. mas predecible y sobre todo más _]IUS[EIT o — mejor aún — que

alcanc “n sintonía con las más modernas y garantizadoras tesis juridicas. No se entienda aqui…

que lo que se añrma es que las sanciones de estos organismos de control son incoherentes



EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

13

impredecibles o injustas. Todo lo contrario. La impresión que se tiene de primera mano de

estas decisiones, es que son coherentes: predecibles y justas. Lo que aqui se hace es reconocer

que el derecho no es estático= sino que evoluciona, se desarrolla y se consolida gracias a la

formación de nuevos conceptos ideas, doctrinas etc.

Ahora bien, se espera que la jurisprudencia examinada, la doctrina acopiada y los propios

pareceres del autor: lleguen en su conjunto a ser útiles para un propósito iimdamental:

Proponer una j0rma en que el principio de culpabilidad pueda armoni:ar en e/ derecho

sancionador, eii/orina (al. que se equi/¡bren en c'idecziadajor/na /05 derechos de las calidades

vigiladas por la Sz¡peralte/¡dencia Financiera y sus_]iiilcionai'ios )" empleados y los infereses

del Estado. a /a la: de la recta lectura del ar!icz¡/0 29 Superior.
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1.MARCO TEÓRICO

1.1. EL PROCEDINIIENTO SANCIONADOR EN LO FINANCIERO

Es ncc…:snrio empezar precisando que este escrito se refiere principalmente y casi

exclusivamente al Derecho Sancionador desarroilndo por la Superintendencia Financiera.

Esta potestad se ejerce & través de un ¡?…/el“ (./L pu!¡uícr emanado de la necesidad de sustentar y

mantener un especifico orden público.3 ”(…) que la ¡rubi/¡¡un para inrtmner ¿¡ (…) los

pur/icu/urcx e/ acuiumie¡zlo, inclusive por mm.—"¡us patri/¡vos. de una disciplina cuya

observancia contribuye inc/zzdah ememe ¿¡ la rea/¡:crción ¿le sus anne/idos. "

Para ello“ esta Superintendencia ejerce "(…) ¡m,fw'lcm'e.s' de ¡nunc/u _v puiesícz¿/e.v de índole

3a/1c1'runn/ora: la primera. e'er¡citi/¡¡re/ile Jc /Í/?U preventivo, proper/Jc por asegurar ¡el

pres!c;c¡rin ¿'/e/ sºrvicio (.)/7/e/u de .'t/ lulurve¡1ciri¡z ¿ganó/nica (...); /u .vchz¡m/u. tiene porfin

/ugrur /a qi¿ºcfivi¿/uc/ del …me/¡du ex…/al propia Jc ¡'u_¿i¡'651¿¡cióll ¿/e/ servicio ( ¡.

Ahora bien, esa finalidad preventiva se encuentra "(…) ¡cnnhie'n en e/ .>*i¡np/e hecho de

pmponcr ¿¡¡¡ MI…/¡"0 SCIÍIL ¡()/¡¿ÍL/OÍ', ¡'un/o ¿¡¡ t'(.:/(/¿/H¿U L.'/(," pru.yc¡*¡pei(')nes ¿ic una Hur/nu. /u cz¡a/

¡¡¡¡p/iw una amenaza ."¿1/en/c ¡)(/¡U quien .a'i¡1 mem/ur pací]ºim _v i'U'/z¡¡¡¡ariun7en/e al

(. 1//12/,>/¡/¡1i511¡0 Je ¡cz/es p1'¿*>t'1'ipuh¡¡zc.v ;'t¡.x ¡11,r'i'iilgc Jc/¡berac/amenle. "

.,' Lste ¿marte tiene su su>tenlo en iu expresado en in sentencia Nai. (il H del ' de septiembre de 2000 del H. Conseju de Estado
, '_"…_;¿-':jerzi Ponente Olga Inés Navarrete Barrero) )“ en las sentencias C—IZ-“I'9—l _v C-597 96 de ill Corte Constitucional.
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El procedimiento sancionador que aqui se refiere — conforme se ha expresado — es el que

desarrolla la Superintendencia Financiera "(...) (¡ partir de /C/ rn/nemción 0 per/minación de

reg/us ])I'GGSÍCI/J¡GCÍLÍCIS (…)”. y que los hace pasibles de sanciones que empiezan con la

amonestación: pasan por la multa y llegan hasta la suspensión por cinco años y la exigencia de

. , ¿
l'CIIIOCIOH.

En la sentencia C- 860/06 la Corte Constitucional al examinar la exequibilidad de las normas

que al interior del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero regulan esta potestad

sancionadora, destacó que en el procedimiento que se adelante para imponer una sanción debe

respetarse el debido proceso de los administrados. El matiz especial que esta sentencia le

agrega al debido proceso radica en poner de presente que las facultades de regulación y la

potestad sancionadora deben desarrollarse en dependencias separadas “(…) pam eri/ur que se

cunfi¡nc/u /Cl erpeu'ición de normas () instrucciones con c/ ejercicio de /u poleslm/

.runcio¡nnuriu por e/ í/icn/np/imien/(i de ¡ci/cs ¿rc/us adminis1rcniws_ con /c1|finu/iJu¿/ dc

garunli:ar la nenira/¡dac/ e independencia ¿/e los u¡¡cniguc/os t/e ¿It“/G/Ci/1/¿Il' e/ pi”L)c'c'c/ÍHIÍBHÍO

¿ic/mnii…s/ru/im 5¿n¡cionu/orio.

La actuación administrativa ordinariamente se inicia con una visita de inspección que tiene

como propósito verificar — dentro del nuevo modelo de supervisión por riesgos º si la entidad

vigilada está cumpliendo de manera adecuada con determinada preceptiva. Los resultados de

esta visita se consignan en un infomre.v cuyo texto se le pondrá de presente a la Entidad. a

través de su Presidente, en el evento de que se hayan advertido incumplimientos normativos._

“ La sanción institucional, esto es la que se impone a las empresas. es de amonestación o multa.
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con lo cual se da inicio a la ¿'IC'ÍZ/LIL'ÍÓII admini5/raíir=a ¡115¡¡¡z¡cioncrl. Dentro de este término. se

le da la oportunidad de presentar sus descargos y de pedir la práctica de pruebas.

Es menester considerar que el traslado del informe de inspección puede hacerse también a los

administradores. direcrores_ representantes legales revisores tiscales )“ funcionarios (Art. 72

EOSF), entre quienes se destacan el contador, el auditor interno… y el Ofrcial de Cumplimiento

si se les considera preliminarmente responsables en lo particular… con lo cual se da inicio a la

¿tc/¡ración admin¡xi/“ulir'cr ¡,re¡1w¡¡<¡/ .

A continuación idealmente la Superintendencia debe pronunciarse acerca de la procedencia del

decreto de pruebas.

Si accede a ellas… a practicarlas. con presencia de la persona vinculada o de su representante. Si

las niega. el interesado debe tener la oportunidad de interponer un recurso contra el acto que

asi lo decida Exacuado el tramite probatorio se evalúan las resultas del mismo y los

argumentos contenidos en el escrito de ex licaciones.

Finalmente. si no se decide el arclrir—¡o de la actuación. la Superintendencia expide un acto

administrativo que da inicio a la llamada via gubernativa. en el que con la debida motivación

impone la condigna sanción. La responsabilidad administrativa "(…) es ¿¡que/¡a que surge en

cabeza ¿¡a 51(je'¡…' u"c'.<¡¡¡¡u1urim Jc ¡¡urmus adrni¡1islralir't/.s ¿Mundo c'c/I'LYL'IGI'ÍZ(I¿ÍCIS es"/as

normas“ por ¡¡rrpouer LÍÚ!7C7Í.US _r' ub/¡gaciones, establece/* ¡rro/7¡biciones () res/riceiolies en /u

rea/i:ución ¿le delermi¡¡udu ¿rc/¡vidad … cuando ¡ales ¿/esíi¡1c1/uriox ¡ncmnp/un ¿lic/705 deberes ¡¡
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ula/iguciones 0 se rio/en las prohibiciones () restricciones previstas en la ley 0 en los

respect/ros eslaiuíos. " ha dicho la profesora Marcela Castro de Cifuentes

Es en este escenario que la estimación acerca de si la responsabilidad de esa persona natural o

jurídica es subjetiva u objetiva habrá de incidir de una manera determinante en su patrimonio,

e incluso en su futuro profesional, en la medida que la adopción de una u otra fórmula puede

— ., .. __ -n _x

ser deternnnante para su "absoluc1on o su condena .

En "Responscrbil¡(lud udmliiis/ru/iru de Í… le¡llílli.5II'ULÍUI'UA de entidades __/immcierns _l' del mercado de i'c/Íure.s: ("na
;t':'iiuauióilj1H'isprudeilú'iu/ desde ¡a rip/¡cu de ¡o f."U/l¡¿?ll£'i0.5tl ¿:d/ninislru/ii'u". Memorias del II Con-groso líninndino de
derecho linanciero y del mercado de capitales Ediciones línitindes. Facultad de derecho. lº edición… Marzo de 2005. Pg. 42.
¿ El numeral 4º del articulo 208 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero (adicionado por el articulo 45 de la Le_i' 795 ie

2003) establece el régimen sancionutorio administrativo aplicable a las entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria.
asi como a los directores. administradores. representantes legales… revisores tiscales u otros liincionnrios o empleados de estas.
así: u) Inicio de la actuación. La (¡Cll/((L'ÍÓI'I admiiiisllºt1/ii'u para delerminur i'¿1 L'()IIIÍ_YÍÓIT de ¡li/rc1c'ciones podrá iniciarxe de
q/irio, por informes recibidos de rerceros. nwdianle Ju pr¿irrim de i'i5ifus ¿id/¡lin(Sírulii'us de inspección, rigi/uilcia _i' contro/.

pur ¡ms/ado de giras ¿ti/lurif/(JJGJ, por (¡HQ/¿u 0 i1g/¿7rmczs' de p¿'r.w7n¿rs Hail/¡ltz/c'3' (¡_/III'ÍC'I'ÍCUS _1', en general, por cua/quier mm
medir.: que Q/re:cu credibilidad: gr Formulación de mrgrz.>z Si el 1Iirizeionuriv cvn¡pelen¡e cr)n.riduru ¿[me los hee/ws
i)ii*usli_gudr)s cunsfilu_wn 1111z7posib/e Íllh'ucc'iúrl.4/irl'lllldill'il ¡… ¿:u*_f¿ns r_'r)r¡'expmidieiil& ¿: los presuntos ¡li/rucmrex iiiediui!1u

uciu i)!r)íil'cl¿icl. cali/ru ul ¿“nui ¡IO procede

f—.'

leur… td_'¿iii… ii de… .¡L'_;n1'iiiu/¿ifiriri de erugos delicrri L'())PÍL"¡IUI' …… .ii¡iicxñi.k de
los hee/i… co¡r.rliíuliros de las pasible: iigiixlrciunwp ./c .». Áf7r;¡u/uis ¿ )"egudus ¡msm ese ¡nomenm r de iris nur/¡¡… que se
estiman rigii'iiigidr13. Trunindose de cargos_/iuzdndm un inié>rmux de risim. como Sli!¡€313 de /r¡ prueim se Juni ¡rus/¿nin de!
¡'n/brnnn LIL'_/Íllllltlll(l1() e(¡piu del mi.vmr). ¡r poizicm¡¿: ¿! di.i_pu.ii¿'ir;;i _!e, ¡';irmiigndn en las u'qpamlerzciux de la Supari;z/¿izdciicni
¡us pupcics de lrc¡lic(/o que lo mpurlcli. sin ¡7eriuir-iu de resefn-¡r ¡… medias de prueba disrinn¡.r L¡Í ili/i'u'iiie de l'I.W/¿I _i' “i'l!.i

.w_pur!cs que ¿?.YÍ3'IÍGI'UH: ÍI/ Término de [rus/¿[do del ¿lulu _iu__lirrii¡1.lirlcitili de cargos. El !ériiiíiin de lru.riudo de! dcir: de
_¡i)i'iiiiilriciriii de cargas ¿¡ ¡Us presuntos il_i/iu¿*íores .i't'r<i de Irun… 1301 dius L'Ú¡!!LI(ÍUS ¿¡ pur[ir del dia siguieníu ¿¡ .…

¡ir.iiirit'iseíóiz. Durumc diciio término el predicnle rexgwc¡im e.xrnr¿i ¿¡ disposición de lux ¡.ircs!iii!ux n;¡¡-……—… en ¡us

vau¡n/e¡zeíus delfimciuimrin ¿[HU ¡'m/n'ure_íi>rmuiudo i'i.—.x“ c't.!.f'_€e.z_x. El ¡rusiado es in Único 0¡mrímn'_lud eii que los pl1'.i“l!illu.í
¡;1/mr-iures pueden pre.wm¿¡r ¡ns de»:…rgus que cm¡side¡z'i: pur/¡¡¡cnresz Durante c.s¡e Íí'¡'¡llí/?U podran .x'rdi('ílul* !<i ¡1r¿ic¡i… d'c

417I'IiLº/hh. ¿¡purlui'h15 !! Obie/ur ¡us obtenidas aii/¿s de (¡cl./l)/'i).'lizlnlí*i(in de cargos: ¡) Pvrindoproln¡m¡'m. Í.u¿: pruebas .w)/ÍCÍÍ¿I¿Í¿M

"¿' L/l'f. 'iurccimicnlu de ¡… /rec¡rm rizu!w:.¡ (¡'L'

de;zegur¿in !¿rx que no /u.i ¿'1/Hipiuii r uº
[U H!r)l¡l“¿ldl).“ /',¡ Recursos Cr)¡lir.¡ el ticm ¿iu pruviun. ('n/Hru

ÍL'IÍ'(ÚÍ C!Í[ÍHC/U .N('.'J'll L'!!![(_/HL'L—'il/('X_ ¿[)CI'IÍIIL'3'I/L'N ¡l' ¡', ¡',7(IÍ'(_Í €)Íl ('.3'

e… reqzri>iro_sx Sr
"ii de oficio /t¡s que .i'e consideren ¡neriinen/av. ¡ne…/iru:

:
'iti.".—'1¡emu iris prneí*… _u. (nn/us pr: " " li)i¡cuillaizic c/ rem/zw de rep…."cirin, ¿lil/d el

uuu/"iu que IU dic.“:í. denlru de ¿(7.5 cinco ¡51 :¡ill.> .s'ignit'nltzx .: i'…'_,f'¿'chti de su notificación. (“iíriill'zi al que decrete ¡nt/… it:.x

pr…“:"nii ¿f)/¡('iludus nu prwudcrd ;iiiigiiil rec-¡rr ' ' mwpn… pr…eder¿l ;zingiiii rccurm.v en relación ¿un ¡… pri!cffm.s deere/mias
de ¡)/'Íc'¡(l.' ¡¡ Recursos e“i¡ i'iri gil/?¿f/"iirilii'ci cun/ru ¿li resolución miIciu¡n1!uri…¡. (burra /t¡ revolución que ii¡1pmig¿¡ cin¡iz¡¡¡iur
sun:-¡(iii ;P!“U¡.“Ud0!'¿i lilii¿'tiiiit—'ch ¿'Í ru-11rm .ic' :¡pe/liciúlr. uliíu c:' ¡iii/iudium superior du/ fimciurnrrin z¡u¿' ¡m;/irió U] ¿N'/“. w" umd
dcha… inlc¡zp<>iiersc dem… de [0.5 cinco ¡51 di4:3 x'i_gili¿'¡ii¿5 ¿J … ¡in/i/icuciriii. En el articulo 59 (le la Ley 904 de 2005 se

exp ' que lus ncmnciones ¿ulministrntims que requiem udclantnr ln Sin)erinlendenciu de Valores se sujetarán Lil

procedimiento determinado en el numeral 4 del articulo :(lñ' del listnuno ()rgginico del Sistema Finnnciero. l'ur ma… de esta
disposición y de la fusión entre nmlms entidades. lli)_V en dia en la Superimendenciu Financiera rige un solo proceso.
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1.2. LA CONSAGRACION DE LA CULPABILIDAD

En nuestro sistema el tema emana del articulo 29 de la Constitución Política, en el que se

expresa que ”li/ t/U/iit/u proceso se aplicará ¿¡ ¡nc/a clase de creíuaeioncs judiciales )"

adm/¡11'sz¡'u¡ir(¡s" _v de manera particular que "dec'/ pc¡tsu¡¡u se presume inoccn¡e miennux no

se /e /zrrru C'/€C'ÍL!/'C/LÍU¡¡¡/LÍÍL'ÍLI/H76HÍ6 cu/pub/e

Este precepto configura un derecho inherente a la dignidad humana. que se cataloga como

derecho constitucional fundamental, por lo cual no requiere de una ley que determine su

. i; , .. _ , , _ _ .. _ .

contenido, se estima (' ….) de up/1cacron ¡¡r¡ncd1u¡a (…) (Art. 83 Const. Pol.) _v es Ob)€t0 de

acción de tutela.

Que sea un derecho inherente a la dignidad humana quiere decir que son titulares de él todas

las personas, por el solo hecho de serlo y sin que sea posible exigirles la acreditación de

requisito adicional alguno: que se le catalogue como derecho constitucional fundamental

significa que tiene una categoría especial. privilegiada. dentro del en álogo de prerrogativas

establecidas en la Constitución Política, lo que le determina… precisamente que su contenido se

considere agotado en la propia norma superior sin que necesite complemento alguno de tipo

legal para que resulte posible su aplicación directa en todos los casos: obviamente. en caso de

desconocimiento puede ser objeto de acción de tutela

“ Senieneial l"——llU “2
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Ahora bien. la aplicabilidad del precepto constitucional que predica la exigencia de una

declaración de culpabilidad como requisito para la imposición de una sanción, no admite

discusión al interior del derecho administrativo sancionatorio.

No obstante, esto no significa que ya esté resuelta /aj0rmu o el cómo se da esa aplicación. Un

respaldo a esta afirmación aparece contenida en la expresión ¡nulaíis muurmz'fU que ha sido

utilizada por la Come Constitucional cuando quiera que se ha planteado la forma en que el

articulo 29 de la Constitución se aplica en ámbitos diferentes al penal _v por vez primem en la

sentencia T-4l9/92… asi:

“Los principios que ¿mies se han expuesto sobre el debido proceso y que eslán
contenta/os en los textos consliiuci0m1les antes frcmscriios. ¡(nnbién tienen plena
operación mulatix mulcmcli, en las demás ramas del derecho (…) )" a la ac*/ivi¿/m/
adm¡nistraliva que comprende ¡amo la actuación guber¡¡miva como ¡a con/encio.w
adminis!raliva. "

_
. . . ., _

. _. ¡1 .. _
.

Es lo que la doctrina denomina una apl1camon con matices . La tomm en que se entiende o

se aplica el precepto, cómo se manifiesta ese matiz. la determinación de qué 5.5“ /0 que es

necesario cambian es parte esencial de lo que se busca resolver. Para ello en primer lugar es

necesario precisar. asi sea someramente que se entiende por responsabilidad subjetiva y que

se entiende por responsabilidad objetiva.

f“ () cambiando lo que sea necesaiiu cmnbiui“.
" Edi_iard0 Garcia de Enterria'l“onms-Ramún Fernandez “Ci/rm"; ¿le Derecho Adminisnuiim 11” Editorial Civitas. Mndn'd
Octava edición 2002. Pg. 174.
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I.3. LA: RESPONSABILIDAD SUBJETIVA

Baio el rcgi:men de la Ley 100 de 1980 la estructura del delito rrespondia al modelo A.TAC

esto es… Acción_ Tipica. Antijnridica y Culpable. En aquel entonces en la culpabilidad se

estudiaba el dolo la culpa y la preterintención. La rsp cnsabilidad s::bjetixa se hallaba

entonces claramente en este último escenario… precisamente para confrontar la responsabilidad

, . . . , !:obieti: a que en alguna época sepregono respecto de las contrarenc:ones de pol:c:a

Actualmente la estructura del delito (ATAC), se mantiene pero su contenido ha variado.

Concrctémonos ¿: lo que aqui nos interesa: El contenido de la culpabilidad ya no es el dolo la

culpa y la preterintención. Estos se hayan ahora al interior del tipo: como formas de conducta.

En efecto. ”(fon We/:e/y sz: :/e/Íni::ó¡: de /(1 acción con… “ejercicio de :'/c¡it'i:/(I¿Í_final ' se creó

¿”:: :5.::'c' w e.yr…:/*iucí¿: inicia/¡::eme [::—…::.:…:;:: :¡c ¡:: em¡ución (¡el (Í'Ó:/:º—¿n :“:íi:::¡ pe"'nlil€ t::¡i'i1f'lí:' :_¡!::' e::
“¿*s_zm: :if:º::':::l :Jh:':¡¡:u en ¡¡:u!ería :.¡e :“: 'I1Í!":H'€IJ:L'!UIIE"…$, ¿: ¡:: 5:::::$:: e:: :::“ : . :'el'ec/¡u ¡.:e::::¡ pr::"i:ºivu_r que dexpué5 se
_,“1':)»L'J'ÍÍ“IÚ dice] aime Ossa Arbel:ic¿ en 'Du:'c:'¡:: l:i:::f:::'…x::':::¡: :: 5::¡:¿… .:::-".:'5 dit… rial [. :“fis. Bogota primera edición.
a:“:o lla::::_ pagina J.ll. En electo: en e': .:: mi:: i: del c:::: igo Penal de ¡*Mi —e n:e:iícaba:: responsabilidad obietixa en
ma: " ': c-:::t:'zix'eneinnes de policia. ¿…

' : ::-v::::: :::"rnzu : ¡: :::/C: ;: :::…:sublv ::/ agent: _

: :-v:ne::taba el maestro Re3_s :…a:: ::Xlt'::::>o Re_=c— . :. l". l_ditorial le:nis. Tercera
'”:NN. ¡rig_jina 142) con apoX'o en :::!i:: de la (": rie Suprema de º::. : “r:: de 1944. que la :espunsabilidad

c:¡… … 'on .:l entonces no estaba edi::; :d: :::bre el plc%ll*tlc>l(: de i.: .:' : ..: u. /o c¡::¿ e.: ¡gnu/. que :.::xle
.:: ::::u ¡espr)nsu/iiir:ú::/ :: '… ¡' ls par con:if nien: '

:. :¡ne en el Código Penal de 1980 se
in:inso respecto de las contravenciones

: :'

::.

e::.:l:nente la posición ji:r::.:ea al c::nsa=rar la :esp:,:ns :: nidad s“
*

. :'ía ¿:::—:::. en su artículo 5“ —:—e ::::isigna lo siguiente: "Q:.::/:: pr: .: :: …"::_fu:';:::: de :-e.:pu¡¡sul::':'¡r/ud nl:jel:'r::
"a el '

m:: :::":le:: de ideas. en el arti:ni: “ "-" C::dig:: Penal a:” “ “…… xi¿.=ente :: partir dejulio 24 de 3001 ).
”¡¡LLX' i7(7¡' -'.: :":m c::¡417::hí!í:l:::i Queda e:":"(ldiccu/a

n…:tn.. ¡:emiite advertir que ha habido un
:s De una responsabilidad radicalmente
As: las casas. debe reconocerse que de

:. :::-:::: se expresa: "S…':) se _._

'
—. …:::: :!:: ¡expo/¡suit¡[::/:::! ::h/':'í:.

¿an-:b::: radical en materia de responsal lacl respecto de las co::tr::renciones
' ' '=a que ri-_¿i:: desde 1936. se past: _: ir:: ¿ámbito. el snbjetii'n. :: partir de
'—):(i :: NSU hubo hermandad en las tesis de responsabilidad objetiva al í:*::…*;nr el :le:ecli:: e::ntraxencional penal : del
Derecho Sancionador. Esta atinidad ha servido a algunos para añnnar que la prnscrí: in:: de esa responsabilidad ob_:etixa en
el código penal deba extenderse necesariamente al Derecho Sancionador. como una imposición y para que invariablemente
aqii: se examine si el comportamiento se ejecutó en forma Voluntaria dolosa o enlp:>samente.

¡:¡:p:::¡e:' :
::…—te sencillo recuento l1irínr'iú' :
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e/ con/enido actual ¿(el lipo subjeíir0, cuya ubicación sistemálica (.…) se haya ahora ( …) en el

exlad¡o de ¡a tipicidcu/ (.…) ".13

La culpabilidad se retlere ahora a la libertad del individuo para actuar“ y abre paso a las

causales de exculpación como la de la no exigencia de otro comportamiento en la medida en

que —1 (¡más (…) de la culpabilidad. se (e /'eprou/¡u u/uu101' que se luz_ru ¿leciu'1k/o ¿(furor de

(o ¡¡¡/"11510, aunque podría haberse decia/¡Jo u]¿zrur ¿/e/ ¿crec/w. co;upor/u¡tw confinºme ¿¡

Jurec/zo. '“; en otras palabras es "(...) /u “¿'/ul…(elernzimrciún ' c/c/ …su/em ¡¡uciu el ¡nu/. e.xm es.

su “¿n¡locorrupuión' por negarse comp/elumen/e ¿¡ c/e/ernzinur ¿(e nmncru ¿¡¿(ecuau/u su

con7poríamienfo. "¡67 por abstenerse de actuar ( ) pudiendo ucluur de un ¡nodo dixn'nm. es

. -

7 7
…] '7

¿(ecnz conforme ¿¡ ¿(crec/70.

Que el dolo y la culpa sean ahora formas de conducta y estén por ello dentro del propio tipo,

es un desarrollo de la teoria del tipo subjetixo pregonada por el funcionalismo que lidera

, , 1¿ . . .

Gunter Jacobs segun recuerda Juan Carlos Prias. “ En este modelo… la culpabilidad se concrbe

… - … . .. 1n_¡

como una jul/u Jc]u/e/zduc/ al derecho .

" Nlurézrna Saclier de Kiº»stcr en "¡Evolución Jc1' ¡ip/: “xn/umm)". l'nivcrsidad Externado de Colombia. Centro de

L.ivestig;tciones de Derezlru Penal _v lllnsoñzr del Derecho. Primera edicion. Bogotá. septiembre de lºl”)S_ Pg. ¡no
!" Útintlrcr .lilknbs "Cn/pu/u'lid…i en derecho penal Dw ;nc.s'lioncs _/iuu“lunz¿'¡¡tu/ur" lt:tdnccíón de .Xlautucl L'nncin Nlclia
.Xlnrcclo .X Sancinetti. lfnix'ersidad Externado de Colombia. Centro de I… cstiguciones de Derecho Penal )“ Iºilnsollu del
l?creclin Primera edición. Bogotá. septiembre de 1998. Pg. 55.
.lakobs. Ob. Cit. Pg. 2(').
J;xkob.<. Ub. cn. Pg. 46

' l'rancisco Muñoz Conde "Teoriu General del Deli… Segunda Edición femis. Bogotá. 2H(l5. lºg. º)º>

” En ”l;'¡ (¿Du wb_ietíru ¿) lu crrcu/¡czwión ¿[e (a ("e.sgwnxul'7¡(ir/ud ulu'e iru". Ensayo elaborado pura optar como Miembro
Cunespornliente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia. Pg. 54.
Prius. Ub. cn. Pg, 43.
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Entonces, el moderno concepto de culpabilidad ahora abre paso sencillamente a examinar si el

individuo obró o no. en estado de libertad.

Sin embargo, La H. Corte Constitucional, e incluso los demandantes. omiten hacer re "erencia

o considerar este movimiento doctrinal y su retlejo normativo y siguen interpretando la Cir/pu

del articulo 29 como sinónimo de culpa ) dolo y no como libertad para actuar. Este criterio no

solo es el que señala de manera explícita la Corte en su jurisprudencia. sino que además estaría

más de acuerdo con el concepto contenido en la jurisprudencia de la misma Corte y del

Consejo de Estado. respecto a que el código penal no aplica al interior del Derecho

Sancionador, como Sc verá más adelante

A pesar de ello. se reitera, resulta inevitable acudir al parámetro de la docnina penal para

darle contenido a este importante concepto, principalmente debido a que en ningún momento

la Corte Constitucional acoge otro. como podria ser el del derecho civil o el del derecho

disciplinario.

Así las cosas. es menester recordar que para el derecho penal la conducta es dolosa cuando se

conocen los hechos constitutiros de la infracción y se quiere su realización: es culposa,

cuando el resultado no se prevé siendo prei.'isible_ o habiéndose previsto. se confia en poder

evitarlo. Al resp—¿cto lia dicho la Corte que "t'...) /'3_¡ ¿/i¡L-vunc¡u entre las conductas punibles

cÍ(')/(,)5¿J…S_l' cil/pum… se u:t/.>/¡t'¿f un t'¡¡'/i/J ¿ie x't.r.s' Ji.x:1/n¡:¡.5 cruz/enidus Je ¡¡tjz¡5¡¡t ¡"¿/, pues ¡nicnlras
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0/1 las primeras existe un claro nwmenf0 .sul)jelir0 orieníac/o ¿¡ la vulneración del bie/¡juridico

. . .. _W

_l)l'()((fgld(). e]? /C/.S' Cll/pOSCÍ.S' 856 ¡“011161110 H() €.Y1.Slcf (…)

En suma; desde el ángulo del comportamiento humano la responsabilidad subjetiva, la

CLllp8bllldéld,. entonces, (…) aparece co¡1/mpues¡a ¿¡ lu ¡mc/mi de ¡¡i()cencia. .y cx19ee.;

1
_ . , . . . :-determinar lo que Bernardo Ganan Mahecha denomina el nexo cuz/ml sub/en….

Esta culpabilidad es la típicamente penal, la del imperio y la prevalencia del dolor aquella al

interior de la cual el dolo es la regla general y la culpa la excepción“; pero también aquella al

interior de la cual la responsabilidad de la persona juridica genera no pocas discusiones

doctrinales 'sin que sea siquiera necesario dudar de la existencia de la forma societaria o

at1ibuirle una esencia ficticia — en la medida en que la materialización de ese dolo en la forma

corporativa — al contrario de lo que sucede con la persona natural — presenta serias dificultades

en la práctica.

Ahora bien. estas dificultades se exacerban al momento de ser examinada la responsabilidad

de los sujetos que desarrollan actividades vigiladas por la Superintendencia Financiera. como

quiera que por regla general éstos precisamente son personas jurídicas. Es por ello que

necesariamente al momento de plantearse una nueva tesis, alguna propuesta con relacion a la

¿" ºemencia C- (»—.l'()3_ Ci1ada en el Regimen Penal Colombiano de Editorial chis. Pg. 3“).
:: ¿arme Ossa Arl1elaéz. "Derecho Administratixo sancionador" Editorial Í.egis. Primera Edicion 2()(N)_ n…_……m Pn-—__ima "—->—'"Í

º llii"Prliici;iius Firm/an¡cum/es de] Derecho Palm/" en RCYistii l,'niversiias de la Facultad de Ciencias Juridicas de la

Pontilicia I…'niversidad Javeriana. No. 6(). Junio de lº)Sl. Pg. 285.
¿¡ lil articulo 21 del Código Penal vigente hoy en Colombia reza: "_llmíu¡i'…ln¡&< ¿le iu cz;rmi'uc¡u puiiib."c Lu u,¡¡.u¡uu/u e.r

Juiusu, cuíp<)su u preferiri/eiici0nu/, La culpa _r-' /upreleri¡zmzc1rí¡z .3'Óio sun puiii/iim en los casos expresumuz¡!c .vuñuludnx por
J:] ¡(“…”, "
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forma en que debe valorarse la culpabilidad en el Derecho Sancionador. será necesario tener

en cuenta este esencial factor.

1.4. LAS TRES CLASES DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Por oposición. dentro de un ambiente de responsabilidad ob_icti*—…a el examen del llamado nexo

causal subjetivo está del todo ausente. En este escenario basta que se haya establecido la

infracción de una norma legal para que se imponga la sanción._

Esta situación se manifiesta de tres maneras, a lo menos. como pasa & relatarsc a continuación.

1.4.1. La responsabilidad objetiva sin debido proceso (o extrema)

Para ilustrar esta modalidad presentamos el siguiente ejemplo respecto de la que se denomina

¡'es-¡wzwM/¡c/¿u/ ¡11.s¡¡¡1¡c/uum': Determinadas entidades vigiladas tienen la obligación legal de

remitir alguna información al Organismo de Control dentro de los cinco primeros dias de cada

mes: al inicio del sexto día la Superintendencia verifica cuales la remitieron; al finalizar el

óptimo dia aquellas que no cutnplieron con su deber de remisión habrán sido sancionadas. SinU';

ll'i'¿l$.
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Y si de lo que se trata es de la responsab¡lic/ud persona/, dentro del mismo caso ejemplif1cado

habrá de imponérsele sanción “automáticamente“ también al presidente de la compañía

incumplida. Alvaro Andrés González Briceño“ ilustra esta situacion con un caso real así:

“En una uporimzic/m/ el (70175¿j¡“<1) ¿/c lírica/u (Sentencia de diciembre ll de 1997.
MP.: Julio Correa Restrepo) confirmó una re.rulución ¿le la .S'z(¿Jc/'i/¡i'w7c/cfzcm

Bancaria en /¿'1 cual se sancionó C// pmx/cícnle de un Banco por perm!/ir que ¿lic/za
¡ns!ilución en calidad de ¡nalri: CIXlI/Íll't'l'Cl .r'¿'/ ¡“qm'c.rc17!czciún c/e_í¿zcm e/7 ('u/r)/¡t¡'ild
de 511 f?/ic1/ c.wrunjera (…) C(.)¡i.yi¿/U¡'ú Jie/w ( 'orpo¡ució¡7 que. .s'i bien ir; ¡ftíl'tlú't'ití/l

fi¡e cometida por la emir/ud que é.slc pi't'.tit/í¿1. era él quien //cmba r'u dirección _l'

rep/'esenlación, por lo que en … cu/i¿/u¿/ ¿le presiden/e mm que cu,»'íucu/' ¿lic/za

irregularidad. ante lo cual debió actuar con ¡a ¿Zi/¡gencia necesaria ya… corregir
¡a inf/”acción (…) dic/ra (”O/'pol'¿1cit>/i ¡)/'c.&'1¡¡176 que por el mln ¡zee/n.) ¿le .s'u¡' e/

represeníaníe lega/, debe tener co¡¡uci¡¡71'cnlo mitre e.s*e tipo ¿“le Í!'I'Ug¡l/(II'ÍLÍLILÍU5'

(...)”.

Obsérvese como en este caso la Corporación omite hacer referencia a elemento subjetivo

alguno y basa la responsabilidad del sancionado en el hecho único y ObjGth0 de su condición

de directivo… lo cual constituye el fundamento de la presunción enunciada. Aunque es de

advertir que un tanto paradójicamente se menciona la palabra ¿/¡/igcnciu… la cual habrá de

resultar harto relevante al momento de evaluar la forma en que en delinitixa las Cortes

aprecian la responsabilidad subjetiva.

Ossa Arbelacz también señala que lo único necesario para determinar la responsabilidad es

“(...) ¡a comisión de un 1'/¡c¡m (.../. ".“º. en tanto que la profesora Marcela Casrro de Cifuentes

l:tt Respwz.5m1b¡/1<uuz' ¿'ii'l/_t* t1tl'17111113'11'u/ml por €:'/ U;erc'¡t-m .;/u /u_¡lmctt'ru JU m!er¡nu¿'/n¡c-1nuvitin/nuera . articulo publicado
en la Revista de DCI'CCÍIU Privado de la Facultad de Derecho ¿C la I nirersid¡id de los Andes. Xu. Z—l. Abril de 21100. lºgs… l»lu
)'_ siguientes.
I““ Jaime Ossa Arbelaéz.. Ob. Cit. lºg. 307. En el mismo sentido l:.frain Gómez. Cardona en ".Yucm Jerucim u¿'/mim'¿¡ru/im
colombiano Genera/r E.xp¿º¿'¡u¡ Biblioteca Jurídica DIKE Medellin 1995, página 275… expresa: "l…; ¡u llu¡rc¿m'u ¡cndmuiu
a la imputación 0/Í7¡'er1'ru de la responsabilidad en ¡… ¿11503 de iigfiticciones tu/m1'n1".t1mtir¿1.x. es decir que la .<u/u cozzs¡¿z/uei0n
de que /1u/7n 11rmcom/uc/u n/_g/'c*(im¡n€/iíf ¿'on/rul'iu tr …… nur/nu ¿'(/HUF'ÍhL rin ¡Has. ¡a imposición de [um …suneión (…)
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en el mismo tono precisa que ”(...) el mrác¡er (.)/j/e/¡rn de ¡u re.xpo¡¡sabi/¡dad imp/ica la

rm: >/e c'0.—'17')¡'f.>/7uemn Je ¿ uc mm norma /csc¡/ () ¿wa/¡¡¡…7vu /z¿¡ .;lc/O r¡0/uc/u (…) i/ 4

Lo que es obvio como lo anuncia Dromi. es que aqui "L'/ uxpecm subje/¡vo no desempeña

ningún papu/: por c//u ¡"es“/la ilic/[fºcfc'11/6. a /0.s' s_jfet'¡n.x ¿/c ¡a sanción. saber si el ¡msgresor

(,=/.vi'ó ¿io/u… ¿) cz¡/_1mr¿¡meníe ('…/"ºí o como io dijera el Tribunal Supremo Español en

sentencia del 7 de febrero de 1989. "Las ¡ig/i'uetiw¡;w un ¡mz/cria de c'/¡s€¡p/¡¡zu de mercado no

requieren ¡wm .x'1/ c.r1'wu1¡ciujurídica _r para ser >:¿¡¡ieir¡¡un/us ¿¡a un p/'()pÓSÍ/O precwmebido ()

'1 ,

l'()/Hll/CILÍ ¡¡fle/¡t'í0/¡U/ ¿/L" :¡/(Ti'i¡¡g¡r. has/nudo c/ heu/'m ¡¡¡¿.1/g¡'i¿i1' c-(Vi/zs¡í¡zzriro de /¿'l ¡/_IÍÍ'¿'/cc¡ón. “

Siguiendo claramente esta linea doctrinal, la Corte Constitucional expresa que la

responsabilidad objetiva es la que deriva de ( ) /u .w/¿1 causación de/ resu/¡uc/o —en¡endi¿¡o

¿516 en su ¿¡¡/ncnxión ¡iO/"¡Hulira- () por ¡a …su/¿¡ ¡l_/ji'¿'/c¿iú¡l ¿/c'/ ¿le/wrfit/¡C¡UHL'//, .regz'm el ¿uso.

Esta última expresión de la Corte. permite poner de presente que la responsabilidad objetiva

en el contexto de la ¡“€'—'/)Ulla't//”Í/Í¿/dc/]7e'l'.5'L)/)c!./ tiene otra mani “estación. consistente en que el

Organismo de Control a la verificación de la infracción nonnatira le debe sumar la

" .Xlnr=;clti Castro de Lilnenl<:s en (abril. Haig. El. con l'untiznnentu en sentencia del 33 de nm… de 2002 del Tribunal
, . . _

1 A4
.

'
L:iiilcti¿iosti i11¿ "__ niani;n'ea (N llº _ lnrnr ;Xl*. :'r 7 de (.;1siillui. ;1'3iictilnc ¿¡ ¡os ooerndores del mercado de valores.
….

_ 7

l .

“ .li'»>e Roberío l)rm;n en "fi…—:.…

l'g. Z»'"'. lin :! n1isnio >=;ntido l)¿izil Cal… 5_

's 4.¡¡… ud¡n:¡uívi¡z;ifr'»" lº.—…lif rial Astreu. Buenos Aires. l9S…—. _ reimpresion.
"'.¿1 .::f;m/Íiili¿1uaí en el rcg!men sanciona/aria lr1'lm[urio v

… 9-10. enero — diciembre de l':)S—'. Pg. 48. dice: "Lu
:i¿Í¿/¿I'. "

uz'uinzx …? l)… ¿
“cer Wel ls en

;!íl./i.r.l>'[il/[Íl'-* _'¿v.' .cr…n"'Í R:=:isi.i ¿e Dereulio íu_on0inica- .Xñt
;*c5;w¡xub¡/M¡_I. ' '

fiiip!1'¿u .l¡ ucgucíún ¿it—“f ;1r¡nvíp¡u ¿la t'i:¡;i…=s
“" Mcneiunada ¿m, …inie ()ssa .sz*lwÍaé/ en Ob Cit… Pg. 398.

Sentencia Slf—*…Í '.J5. Sdii.'¡unenin de Voto de Rodrigo E5culñ'tl' (ill. conihnne aparece citada en la sentencia C-77. 06. En el

niisnin sentido en in s:nlencia l'—i-lí de lº)93 se expresa que la responsabilidad objetiva está detenninada por la prueba
igualmente objetiva =.ie una infraecidn legal.
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determinación de la persona natural responsable de la función que tiene relación con el deber

omitido.

Para tal propósito; habrá de acudir a la ley,. o al manual interno de funciones de la entidad

vigilada. Entonces. si la infracción es de carácter contable. "automáticamente” se sancionaria

al Contador; si es de carácter crediticio “automáticamente" se sancionaria al vicepresidente de

de(3crédito; si el defecto se encuentra en la plataforma electrónica la multa seria para el gerent

informática y si el asunto está relacionado con los mecanismos de prevención del lavado de

activos el reproche seria para el Oficial de Cumplimiento (en el articulo 102 del Estatuto

Orgánico del Sistema Financiero se expresa cual es su función primordial ).

Esta sanción precisamente por ser “automática” no está precedida de formalidad procesal

alguna que resulte útil para el propósito siquiera de la presentación de alegatos por parte del

infractor. Esto es lo que regularmente y de una manera mas técnica se denomina sanciones de

p/cmu. o lo que es lo mismo._ sin que se le haya otorgado a la persona la oportunidad para ser

oída y ejercer plenamente su de 'eiisa.º”

Recuérdese que en el ejemplo mencionado los únicos actos procesales habrán de ser los de

emisión y notificación del acto saneionatorio ; eventualmente el de concesión del recurso que

da lugar al agotamiento de la via gubernatixa. Alli nunca habrá lugar a traslado alguno para

que el acusado presente explicaciones justiñque su proceder _x' pida la práctica de pruebas.

5" Sentencia T-490 92.
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Huelga decir que este sistten ade responsabilidad objc tira que puede calificarse como extrema

(o como henos preferido denominarla: "autoºnítica"ºl )_ genera en el suieto una sensación del ¿ - _

in_iu.:aicia_ la oercepción de que se le ha dado un trato inmerecido y porque no, incluso que el
1

Estado se ha comportado de una manera abusiva con el.

Frente a esta ¿.íienta tcuula1me;tte se ha ¿i<¿itnentado que ello es admisible en la medida en

que el interés superior del Estado debe prerale¿ei, que lo importante es que la administración

pública cumpla sus cometidos… que inxariablementc se debe privilegiar el interés común. que

de lo que se trata es de realinear prontamente — que no castigar - al ciudadano desobediente.

antes qu¿s ¡actuar indisciplinado¿enere … :,). ores danos a lo colectixo

Aunque probablemente no defendicra una posición tan extrema pero si categóricamente la

exclusión del dolo y de la culpa. al respecto Low Murtra en su imprescindible escrito de 1986

expresaba:

"¿'5/ mundo ¿la ,"¿'¡i' infi'¿i¿-¿'á,,ir¿nr _l' x¿:¡¡¿'¿'u¡7¿ii ¿7¿Ím¡nis.fralir¿zs no puede en modo
u'f¿1¡¡iu ¡me/',"¿/¿/¿iun¿,¡ s¿ ¿¿1¡¡ ¿¡ ¿lc ,'..¿'_s .<¿'¡17¿"¡¿'>¡7¿3' ¿“¡/' ¿le/¡m ¿) las ¿-0¡717m'¿)¡7¿'i0¡7¿)3

¿wm¡;:¿<s por una ¡'¿/:r'>¡: ¿':/r'/l?0¡?í¿l/.' porque ¡¡no ¿1'¿* sus ¿»lcmenms ¡e/e0/ógicns
b¿/.=—',"¿ws ¿ar ¿)1U.—"53¿7¡'5¿' ¿fíi¿'¿/¿'/,s .¡ f./ g¿¿if—",)¡f ¿[¿/¡HÍ)7Í5¡l'¿'llíl'¿'l )" ¿¡ ¡os ji'¡ws pr0_pios ¿"/¿º /¿1

p,¡,';,':'¿'¿,' ¿)¿'0¡7¿'I¡¡H¿'¿t ¿ºi? ¿.-¿'¿'¡¿-¡'…¡/Í _X'w ¡._:i¿¡,","¿m_¡i/¿'¡':¿t ,"¿,'.x' ¿/c¿!x/nner ¿/¿) ges¡iá¡7 ¿le ¡¿1
' ' ¡ración gn¿- un i'¿,'_:' .

¿roomst¿¡ñ…f¿/fi5' de un ¿'i¿'='¡¿,— ¡J…/Gr ¿le imperio que
,','7i',),'¿;¿'1'¿' san¿i¿)n _¿)r)¡ ¿.l/¿w¡ ¿¿/¡¿¡7¿1¿'¡ ¿¡ ./¿1 w<mi¿z LIII!()I ¡¿/¿1¿/00/wr¡i¿mí¿ … ¿¡1/¿) se
¿irl¿','-"t,"¿'cc ¡TU ¿"r)i7 ¿'./' pru¡ióx!!¿> ¿¿ LU…SIÍj<-…li ¡!I]L7_f¿l.-'!¿i. 31170 en ¡)!()CZIILI de /7¿7¿¿1 e__f1¿ ¿i-

»

¡a …'¿'¡5/¿'¡¿'¡¿>/7 ¿le /¿7 ¿?¿/minis1¡'¿'¡¿-,"¿>,'7. '

P1l¿iiii¿ipiel,, ,l—i¿-i: llega¿¡ ¿m;—lea," la iroiesm_i Íx.ltrcela ( tstrode Cilueutcs Hb Lit lºgs ol; (:,_

” lin '¡ ', ,- :¿…. ¡,,',' f…--mm¿:zix… "¡ .í¿/¡i r,/,. 11¡¡ ¿/it¿¿,,/: eserilu publicado enlí'¡ ¿lere¿lio administmtixo en l ntino:unériua — !!
lºdi¿ioues

Ros¿tri st¿is Bt..)g0lil l):iti L';tad,— ¿mr Nilson Pinilla Pinilla en lanz¿…¡mcnfus ¿le Delec/¡u .l¿linnu'sl,utiw
.an¿i¿.wz—nt¿.¡ ! IxCX ista del Bmeo de la Republica Bogotá lulio de 1989
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Llama la atención que en época relativamente reciente para el propio Consejo de Estado fuera

admisible la imposición de sanciones sin que previamente se hubiera requerido la presentación

de explicaciones: “(…) la Sala reitera su c¡'¡¡u¡'ío (…) un e/ sen/ido ¿le que en los casos de

sanciones ¡…pues/as por e/ Superinlenc/en/e Bt'/ncario a entidades de crédito, con base en su

mr propios in/¿n7ne (¿…/ados pc)/' el Gerente mn e/ I'U.X'[)L'IÍL/O del Revisor Fiscal jf del Contador)

j' por ¿:]/0 sin pet/n' previas exp/¡caciones '. Hu ¡ncnrrirí ni en l/'¿/…S'g¡'€.rió/¡ del “¿feb/¿Io proceso '.

ni en violación c/e/ '¿/c¡*eu/zo de defénsu '.

Ya se verá mas adelante como reiteradamente se vuelve sobre este tema, como repetidamente

se retorna a otros varios. ya sea para reforzarlos reafirmarlos. o contradecirlos. en la medida

en que paulatinamente resultan útiles para construir la armazón que le da sustento a la

propuesta esencial de este texto.

1.4.2. La responsabilidad objetiva con debido proceso

Para completar el contendido del presente marco teórico es menester anticipar que uno de los

más relevantes avances de la jurisprudencia para morigerar los indeseados efectos de la

responsabilidad objetiva consiste en que. sin dejar de lado la negación c/c/ principio ¿le

t'i//¡_)c¡bi/it/…l se abre la puerta a la posibilidad de que el acusado presente alegatos, esto es…,

que se le de la oportunidad para ser oído y ejercer plenamente su defensa.

ºº Sentencia No 542 del ll de abril de 1991. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Cuarta. Consejero Ponente
Jaime Abella /.Lll'íll*…
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Así por ejempio en la sentencia C—10'03 la Corte Constitucional expresa que la circunstancia a

que las sanciones impuestas a los infractores del régimen cambiario excluyan la prueba de

factores subjetivos propios de las. conductas delictivas, como son el dolo ): la culpa, no

significa el desconocimiento del debido proceso. como quiera que la imposición de las

sanciones no debe hacerse de piano y sin procedimiento alguno, sino previo el agotamiento de

un debido proceso. al interior del cual se le otorga a la persona la oportunidad para ser oída y

ejercer su defensa.

No obstante, esta apertura signitica que las excusas son escuchadas pero no siempre que son

atendidas, pues las causales de exculpación se reducen a unas pocas tradicionalmente

admitidas, como lo recuerda la pro “esora Marcela Castro de Cifuentes: “( ...) ¡'a aumridu¿/ esiú

(.)/5/igac/a ¿¡ esim/iur im/ux Ít/.5 …c:re……— pi"<.)pzie.s/us por el investigado. incluida aquel/a

c'uli5i5161116 en /u ¿¡z¡.xwuiu LÍU eiii/hi, pero la IIIÍ.S/Hti' HU IÍCIIU eficacia c.tunemioriu ( …) /¿/.x'

t'tiii.i't//cx ¿/e c'.YU/)L'l'u'r'/Úil ¿ii iu /'c'.x_;>u/¡5ubiiidad ()Í)_¡/t'lik'tl e.s/ci disponibles pero son /i/¡iii¿ic/¿Li ¿¡

¿?¿/HMI U.Y¡;"LII7CI _I' ¡iwi' c//o ¡iv .xc /7d culi..vic/eru¿'/a ¿lc/¡¡¡¡NÍ/J/G c/ urgn¡ncnm que u.»1¡…yislc

.simp/emenle en ¡u uu.x¿ncia ¿le Cll/pd ¿) en que se aciuó de buena fe o con /¿/ Jiligeiiciu
. . …34ordinaria. .

' 'J…:nieudo a En vista io exorcsiidi— en la Sentencia del Tribunal Adntinistratim de Cundinamarca del 23 de marzo de 2001.
¿b. Cil. Pu. 52
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1.4.3. La responsabilidad objetiva con culpabilidad presunta

Para atender lo imperativo del precepto constitucional que manda aplicar e/ debido proceso a

las cre/naciones adminis¡ra/¡ms y de manera particular que ”Tor/a personu se presume

inocenle ¡niemms no se le hara ¿1'ec/urm/u _/'1u/iciu/menle culpable", se ha optado por un

fórmt.tlu pragmática: La que consiste en presumir que el infractor actuó con culpabilidad.

De esta forma, se le evita a la administración la incomodidad — por decir lo menos _ de tener

que probar el dolo o la culpa del inliactor _x' se evita entronizar la responsabilidad subjetiva

plena al interior del Derecho Sancionador con las dificultades que ello entraña.

Esta propuesta jurisprudencial en nuestro medio, únicamente ha hecho carrera al interior del

Derecho Sancionador tributario sin que por fortuna se conozcan manifestaciones suyas en el

Derecho Sancionador cambiario, bursátil… o bancario.

Precisamente al interior del capitulo correspondiente a la linea jurisprudencial se estudiarán

sus expresiones y las criticas que esta propuesta conlleva y merece; por ahora, hasta decir lo

siguiente: ¿Como es posible presumir el dolo en quien no puede actuar con en O lo que es lo

mismo… ¿como es posible probar que una persona juridica ha actuado con dolo“? Y si ello es

naturalisticamente imposible y por lo mismo no se puede probar, ¿cual puede ser el

fundamento de la presunción con respecto a la actuación maliciosa de la forma societaria"?
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Los conceptos precedentes a pesar de su sencillez o brevedad — 0 gracias a ello — resultan

suficientemente utiles para adentrarnos con bases firmes en el estudio que se propone. No

opstante_ esto no significa que mas adelante los mismos no sean susceptibles de alcanzar una

mayor riqueza o contenido, a partir de la ilustración jurisprudencial _x' de lo que de ella emana.

En otra“ palabras: Hasta aquí tan sólo se presentan someramente algunas ideas con el

propósito de que sirvan de marco teórico, como un anticipo de lo que más adelante se

descubrirá al interior de la jurisprudencia y como un adelanto de todo aquello que teniendo

ahora el matí7 de ¡>/'uh/e1;t¿¡5, más adelante debe ensamblarse armónicamente al interior de la

tesis que se formula.
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2. LA LINEA JURISPRUDENCIAL

En este apartado se presenta de una manera objetiva; es decir, sin criticas ni observaciones a lo

que han dicho las altas cortes respecto de Ia responsabilidad objetiva y subjetiva en el Derecho

Sancionador. Sólo en un capitqu posterior se procederá a su evaluación y análisis.

ix) .1 EN EL DERECHO SANCIONADOR CAMBIARIO

lx) .I.I.Corte Constitucional

En la sentencia C—599/92, la Corte Constitucional resuelve la demanda instaurada contra los

articulos 19 y 21 del Decreto Ley No. 1746 de 1991 (regulatorio de] procedimiento a seguir por

la Superintendencia de Cambios en caso de la comisión de infracciones Cambiarias) en los

cuales se expresa que "¡al /wpunsuh¡lic/…l ¡wn/¡unle de la vio/ación a! ¡"eg/”men de C'c'//H/)Íu…x“ es

ub/e/¡ra. al tiempo que — en el mismo sentido — se precisa que las pruebas al interior de ia

actuación administratim sancionatoria correspondiente a] régimen de cambiar deben x-aiorarse.,

entre otros criterios. conforme a la índole objetiva de la responsabilidad.

Considera el actor. que los articulos son inconstitucionales por violación de los articulos de la

Carta que consagran y desarrollan el principio del debido proceso y cita en apoyo de su tesis…

apartes de una sentencia emanada de la Sala Plena de Ia Corte Suprema de Justicia que

“¿:/eíerminó la (lp/¡CUCÍÓII ¿¡ ¡oc/us /c'1.3'_f0/'1¡1us ¿'/e/ derecho puni/¡m de las garantías seña/¿Mus en

la ('o¡151¡/z¡c/Ó¡z )" en ¡a Legi5/ución Penal …r115!¿¡111¡v¿1)* procesal que la dcxurm//c. "
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A continuación se presentan los argumentos de la Coma.

El derecho cra/min¡.s/¡“c'rljvu .S'c'1/lci0/Mlvi“iu uun!7¡ur¡o ¡… hace pur/e del régimen

penal arc/¡nario “(...) ¡ii se ÍI(fÓI'IIIC'I de x… u¡'¡u¡¡/uciones, ya que exislen prinmdas

diferencias“ ¿le contenido 21 uly"elu )" Jeji¡1¿¡/¡¿¡m/. que 110 obligan en ningún modo

ni al Íillé/“pl'8lt' ¡N' ¿n' /eg¡5/u¿/or. pum /]¿'/L'UI' c.x*!e¡15¡rw las orienfcvciones. los

principiu.s _x' las reg/as de uno u/ (¡¡/"u. uma-Im menus cn el ¿"1/11bi/0 de /¿'1

c/elermi¡¡ucidn de la respon.wbi/¡c/uc/ ¡m1- m Lr.>pecm sub_jelivo () ¿le la

cu/pc1hí/¡L/úcl.

Por e//0, en e/ régimen de ua¡nbios su admile la no per¡inenciu de /05 e/emcn/os

subjetivos de ¡a conducía lip[ficada previumeuw como sancionable. como son la

¡nleucíw¡cz/¡dad, ¡'a cz¡/pabi/¡dad e incluso la ¡mpx/¡uh¡/idud.

1.0 que 51/p()11¿ ¿¡ url/cu/u 29 de la ("ur/a, en 511 primer inciso. ¡10 es que /¿/5 reg/us

de] debido prchm pv11u/ se ¿zp/¡quen ¿¡ /¿!S (¡i'll/LIL'ÍUHUS ¿Jc/mil1/.>'¡1'C/!¡1*¿15. [,o que se

propone es que exi.s/u un proceso debido. “(...) que Í1H]7Í(ÍCI )“ er¡*ac/¡que ¡'u

arbi¡m¡'¡ec/Uc/y el ¿¡¡¡Iori/¿¡risnw. que haga ¡L)/'QI'C/ÍUL'HI' los principios de Íc'gc'1/¡cÍC/c/j'

LÍEK]IZISI¡'L'ÍÚ socia/. (¡.y/' umm /u.s c/e¡¡7ú.x]í¡1w de! Zi.<¡…'¿'/0. _'r que asegure /05 derec/zw

com!¡lz¡cío¡15¡/¿y, /u.s' ¡nlere.sex /e'gí/¡¡l70x _I' /().>' derechos de origen /egu/ _v

L'(')1N'GIICÍHH(IÍ de [Oc/CLS las [JGI'X()HLU (…) " ¿( qfev¡u que se rut/ee ¿¡ la persona ¿le

”(…) ¡Uc/(¡A' /u>. g¿'1¡'u¡/.fífu cons/¡!ucio¡¡u/cx …-"c !a /'i¿'kr/ca/y del Derecho ¿le ch¡enxu,

¿“0an …yo/¡ la preexisie¡zcia nonuu/¡m de la cum/noia, del pr¿weu/¡miemo _1' ¿la /c¡
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suncr'r511, las formas propias de cada juicio, la conrrm—crsia probatoria, la

4í¿'1ro¡u/9¡Ho/¿[dy e/ NON BIS 1N]le.l! ( . . . ) "

Seña/ar que la ¡exponsubi/¡dad por ¡a comisión de la infracción cambiaria es de

¡mln/e obje/im. no descom.¡ce ninguna norma cons!iluc¡cwu/, cone/¿rre la ('orle.

En la sentencia C-10/03P la Corte Constitucional resuelve la demanda instaurada contra los

artículos 242 parcialmentq y 30 del Decreto 1092 de 1996. en los cuales nuevamente se

expresa que al interior del Procedimiento Administrativo Cambiario a seguir ahora por la

DIAN las pruebas deben valorarse, entre otros factores, atendiendo la índole objetiva de la

responsabilidad correspondiente y que en todos los casos la responsabilidad resultante de la

violación al Régimen de Cambios es objetiva.

En criterio de los demandantes. la responsabilidad objetixa que consagra las normas

impugnadas para el régimen sancionatorio )) el procedimiento administrativo cambiario

contrasta con la presunción de inocencia consagrada en el articulo 29 de la Carta… la cual. junto

con el principio de culpabilidad. debe ser aplicada a toda clase de actuaciones administrativas.

No obstante lo anterior, agregan, las causales eximentes de culpabilidad tales como la fuerza

mayor. el caso fortuito., la insuperable coacción ajena y el error invencible no tienen cabida

dentro de la responsabilidad objetiva.
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Consideran los demandantes que las normas también infringen el articulo 83 Superior, por

cuanto este precepto constitucional al consagrar la presunción de la buena fe respecto de todas

las gestiones que los particulares adelanten contra las autoridades públicas) reitera la

asignación de la carga de la prueba de la culpabilidad en cabeza del ente administrativo

sancionador.

Al respecto. la Corte considera que en relación a los articulos 24., en lo acusado. y 30 del

Decreto l092 de l996 ha operado el fenómeno de la cosa juzgada constitucional en sentido

material, razón por la cual decide estarse a lo i“5uelto en la Sentencia C—599 de 1992, que los

declaró exequibles.

No obstante, formula las consideraciones adicionales que a continuación se presentan

temáticamente ordenadas.

La ci¡ums¡u¡zcia de que /us .>'c'/He'i<i¡1¡85 ¡mpuc5/us ¿“¡ /U.x' ¡I_IÍÍ'C(C[()I'6.S .;/e/ régimen

cumbiurio exe/u_ran ¡a prueba de |,f¿'/c1(>/'es subia/¡ms propios ¿le /… L'()ll(/1/C/US

cie/¡climax como son el ¿io/o _l' /u cu/pu. no s¡g1¡ifícu el c/cscmmci¡n¡enla dc/ ¿fe/¡ido

proce.w. como quiera ft"; ¡'¡1¡_pu.5'ició¡1 de ¿"¿/5 .x'ciilc'i=…“l€5' ¡zu xe hace de' pic/Ho _i' sin

procedimiemo ¿'¡/gz¡¡z=.-… …si/m previo el ¿:go/umien/u de 1111 debido proceso “en e/ que

¡a ¿nf/ninisnución /e L/€l7'd ¿Jenna/mr u/ ¡"¡/i'esligt/c/n Íc'l comisión Jc una ¡uffucción

¿“¡¡ e.s/¿z¡mu Je eu¡nbim. que ¿le ser L'Íc'í'lé! L'UHÍÍUI'U /¿/j¿')¡'¡¡¡://l/Ciú¡¡ ¿/e eur_gus con

e/ _/i¡¡ de que una te: ¡m.f_iíícado c/c e//u u.r¡)u¡1_g—1.¡ ¡'u.x ¡tacones por /¿/.x' ena/es

considera que HU es responsable de /u ¡llfl'c/c'c'ióll que se /e e¡1c/1'/gu.
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Ahora bien, como quiera que “la presunción de inocencia se profana …si a la

persona se le impone una sanción sin aia/gcirsele la oporinnidad para ser 0lcla )'

ejercer plenamente su defensa", el ca¡nplinzienio del iramiie descriio impide

c0nsidemr que al infractor se le desconoce la misma.

.En el mismo orden de ideas, '(...) re.snlia contrario a la ¡.)/'e5anción de inocencia.

al debido proceso, a la dignidad lnnnana _1' a la equidad)“_jnsiicia (...)" que la

adn¡[nistración aplique sancionex sin iener en caen/a la presencia de .5'llllclc'l01165

ex¡ren7as de carúcler objetivo, como el casa]brlnilo a_fi1er:a mayor, que iiencn la

capacidad de eximir de re5p(msab¡lidad a quien ha infringido el esla/nio de

cam [7 ios.

Á—1c'licianalmen/c, debe lenerse en caen/a que en el ¿im/nilo del régimen cambiario se

pre/ende alcanzar ana/¡nulidad de caracier pull/¡co que cansi.>'le, l)¿'i…s'icamenie. en

la praiección del orden público económica, el cual para que sea aparinna _1' eficaz

demanda iu!al ob_/e¡ividad por parle de la ¿¡c'lminislracian. “(…) la cual no …se

lograría si la efeciividad del régimen 5ancionaii¡riu en exia ¡naieria dcpem/ie'ra de

la demosiraci<in de_faci0res 5nl3jeiim.s cama el dolo _1' la culpa l…! "

('a/77¡)len7eniariamenie. ha de exrimarye que respecfo de la re.spcmxab¡lidad

0/2/61ira en maieria sai¡cianaania cambiaria se ha conservado iniacla la linea

_/'1n'i5prudencial, en el seniida de admiiir la rexpzn15c'il7ilidc/cl ul2/eiiva

excepcianal¡nenie para el eren/u en el que se imponen sanciones .wln de tipo
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ecºn/¡úniíco que sun de menor en/i¿/a¿/ _i' no qféc/an. ¡mr lun/0. derechos

_fi¡¡¡(lamen/J/es, por ¡'m cz¡u/ 110 se encuentra un ¡¡m¡¡m razonable alguno que

justifique en e.>¡e cura ¡u modificación de lu Joc/rinu t'G/'/¡¿lil.

Sin ¿¡'esw¡¡/¿:¡¡'. e/r¡m está. que Cie/“¡us c/c/it'icl'udex …Y()/t.'/HUIIIC son ejercidas por

¿uerwnas_/'1//'¡¿//r¿is' ¿…no es e/ (::/su de los ¡¡¡¡emzer/¡urh¡:. del ¡venado cmnbiario,

que según /¿I.Y meus: c/e'/ uri/culo ó'º' ¿ic ¡a Ley 9“ de /£f-”/¡ son /r¡.s ¡ns/¡¡uciones

jin¿meicras () en/¡Jm/es que ¡ie/¡en por ub/e/u exe/mim realizar operaciones ¿le

cam/viu, ¡espacio de quienes obviamenle no sería posible ade/¿¡¡¡¡ar m¡_¡uiuio de

culpabilidad.

2.1.2. Consejo de Estado

Á<.

En la sentencia del 9 de octubre de 1992 _
la Corporación examinó una muii—a impuesta por

ha Superintendencia de Control de Cambios, al estimar que la entidad igi'tnda habia desviado

recursos adquiridos a través de préstamos externos, obtenidos para el ensanche de la empresa

en la medida en que los utilizó en la concesión de préstamos & entidu…es fiiin!es, las cuales a

'I ini-:… de lo Ct,vnteneiiz-sn _Atitltit“.fxlt'ttiít … - 5eeeiini Cuarta Cfmrºe_iern P».xiientei Guillenno (."hu'nin Liz,—::mo. Expediente 3693.
' ».| ZLN ¿e noviembre de ¡997 tS;il:i de lo eoníetiemsn ;niniinisl1'ntit'n Sección Ltun'tn. Expediente S-L97'i Ia

L'—…njuirttción ex…¡niinó ¡… Z:t_¿uli;i;td (te iras U.eiuS il tr;tt es de im cuales i;t
_

erintend<n:iu de Cnmiuu> ie impuso (y continuó)
una multa equi'-… .iisnte ..it 3"!U“u de Ens EL…”) dói¿res que le titcrnn de :.nsudus ¿ti tiemmnhtnte. ni ser uií:uiudu su residencia.
.“.lencinnn el ncí:*r mtt…- —."Iiícrttdns_ entre ntr:ts -.Iispr:<ieinnes. ins articulos 2. —l… (». 13 _v 20 de .;t Cnnstituuión Nacional de

i.. …; sentencia

13201 y emno c.-n<eptu tic VINILICÍÓII iu xulncrnei—.rn dei ¿tebidu proecsu. la pre>uncion Je inocen».in 3“ el derecho de defensa
u…:ntrandu su nn¿iiisis en in reinei(tn .tdii'iiliI2-Il'ilii'xll — Penal. En e>…º:t prm“ideneíu '… qu)orneian reiteró los argumentos
invocados en la sentencia ¿nrrespundiente ni citadn Expediente 3693. esto es. Ius enntenidus a su tunw en la sentencia del 5 de
abril de 1991 (Consejero Ponente. Guillermo Chahin Lize;tnn. Expediente NO. 31 163.
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su vez otorgaron préstamos a terceras compañías, quienes los destinaron para la compra de

acciones de un banco.

Entre otros argumentos, en el sustento de la demanda se expresó que la sanción impuesta en

cuanto es una manifestación del jus pzmiem/i del Estado., debió tener en cuenta postulados

generales del derecho penal. como el de la culpabilidad.

Con relación a los argumentos de la demanda la Sala expresó:

Reilemc/¿m7en/e se ha seña/¿tdo ¡a diferencia axis/eme enlre el derecho penal _1' el

c…¡erec/w ac/minisíra!iv0 sanciona/mio, desde e/ pun/0 de r¡.sfa de .5'21_fI/ICI/Í(ÍLYLÍ. de

sus Órbi!as de compete/¡Cia )“ de su mclodología, por lo cual re.xz¡/fa ¡¡npmccdeníe

¿zp/¡eur /¿'/ 110/'/77¿1¡¡W¿í/mi _1f den-¡ás e/emenlos de ¡nle¡prelucr¡óu ¿le ¿¡que/ ¿¡ ¿…s/c.

ASÍ en /u sen/encic¡ ¿le 5 de abril ¿la 1991 (Consejero Ponen/e. (¡¡¡¡/lem… (Y…/¡¡¡¡

Lizcano, expedienlc No. 3116) se ¡mr/¡(feslo' que es necesario /cner en …en… que

la ¡¡()/*i¡7¿/¡ít'idtld propia del derecho (1t'i/¡1i/¡i5íi'úlh'() e.s¡¿'1 "(…) regu/…/u ¡m/'

print/"pios propios. aulóm>mus que consul/cm u¡1u.s* jin¿1/i¿/czde.s _I' pr…-u/¡/)¡¡¿º¡¡lux

muy dis/¡11105 ¿le /05 ¿/£!/ cicrcv/w pena! (… )

Además, es necesario reconocer que t'.'/ principio de CII/p¿/ÓÍ/Í1…/U¿/ ¡e.xzz/¡u u.wnuiu/

u/ ¡nie/“¡or del dera-ho pena/, como quiera que ¿¡¡/¡ /u pena por /0 general es

priva¡im (¡e /a /ibcrlac/.
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i';'/ Derecho Aci/iiiiii.5'ii'¿'iiim scn¡ci0nuiurio. p0r ¿¡ conlrario, ¡iene finalidades

pi'upic/X, que en el campo ccun¡imicu. (','l')¡l.n'if!¿lii ¿i/ ura/en público económico, _vp0r

/u ¡ni.snzu ¿ni/¡za ¡izecuiii5nmx para hacer c3nnp/ii' sus preceptos que en general

iicncn que ver con …>cznciune.s Je inc/oie pc!!i'illíullÍ6//. lin materia económica, por

¿f,/¿¡np/u. no 56 puede …sacrificur ei …SZ/¡UGI'ÍOI' inicré.s del Estado 50 preiexlo de

(Ip/icdl' principios ax¡rcniw; que no cnnn>/cn nii/¡Jaci niguna en e/ ámbito

L!L/i')iiiii…>'ll'CIIÍW) _1' .yi, en!wpcccn Í¿.IS ¿iciifciciuiicíx' (i…¡'n1i¡1isiraiimxz iiiipici'iéiidf)/65

c1nnp/ir con ¡… u/y'eiims para ios cua/ex w ¿¡de/uniun.

No .w quiere decir que no exislun cn cui/Hill. ew¡nuc¡/¡nenie, algunas no!…

carucierisl¡cas c/e cierlos principios, Qienzp/u ¿la in cuu/ pueden ser /()5 principios

0rienrudores definidos en el Ar1icn/o 5 del ('.(,'..4._ cn/re 105 cua/es exici el de

con/r;i¿iiccióii. ligado esirec/7wnenic ¿i/ ¿ crec/w Jc defensa, ¡unto con… L/Z/t' es su

ref/gin cn ¡nuieric1 ¿ic/ininisn'u/il“¿'/. pum una ……u¡ cx u¿ircriir ¡al .si¡ni/iimi _'¡' 01ru

pi'c1ciidci: ¿"! mi: de e//c1. /ci p;'unc ¡iii/"(Jillisfxnf Jc iu //ic'i()dU/Ogia. lécnicu _r ¿nin /c1

norn¡uiivi¿/udpenal en el campo ¿td/ninis/rufim.

La (forp0ruciún cnnc/nyc ¿iii/“inunda qnc "/Í.c1…v cnneri0res ('()/1.SÍLÍC/'Llc'i()l1€$

¿¡elwu-ninun ci ¿pie nn se pueda …¡cuplur /cl ¿'()/ifi'()ili¿'/CÍÓH ¿/ircciu con la

¡iu,r'nir.is'i1.—ic/u¿/penu/ c¡]in c/c_iiiur lu i/cgu/iu'mi …“L' !… ¿¡ciux acusados. "
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2.2. EN EL DERECHO SANCIONADOR TRIBUTARIO

Corte Constitucional

En la sentencia C—597/96., la Corte Constitucional resuelve la demanda instaurada entre otros…

contra el articulo 659 del Estatuto Tributario. en el cual se expresa que “Los ("on/adores

Pzi/v/ieus, Audi/eres () Revimres que lleven 0 aconsejen llevar eun/¿¡bi/idades (…)" que

cometan determinadas infracciones, incurrirán “(…) en las sanciones de ¡nn/¡u suspe./isión ()

cancelación de su inscripción profesional de acuerda ¿un la gravedad de /a_f¿“¡/iu.

El demandante considera que el articulo es inconstitucional, como quiera que no exige

determinar con "precisión, claridudy objetividad, si el C'0niador obró con ¡Mención ¿zz/pa 0

dolo

La Corte al declarar exequible la norma señala lo siguiente:

Conf2n7ne al principio de dignidad humana _l' de cz¡/p¿1hi/i¿/ud acogidos [DU/' /¿i

("una (Ari/culos ¡ 29/, esíc'i pmscri¡cz iudufbrmu de resp…z.…hi/idad (ib/eii… en

l)](1/CI'ÍL/ SL¡HL'Í()HCÍL/OI'C'I.

[fs ¡mr e//u que la norma debe ser i/¡1eipi'eiudu de c'()i(fbi'lllic'/LICÍ con /u

Cons/¡lución _l“ las normas que regn/un ¡a muieriu su]iCi0/lc'lc/UJU. purº la cual se

entiende que no se puede sancionar a los eon¡udores. revisores () audif0res "( …)
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por el sólo /…-/… ohje¡im de proc/ncir el resn/¡ac/0 descrilo. y sin tener en

cncn¡a por ejemplo si lo com!nciu se rea/irá como consecuencia de un caso

_/¿n'ini1o () ¿ie nnu_fi¡er:o nn¡_mr.

En la mismo sen/encia io Curie expresa que los principios del derecho penal no se

opi/con e.u¡cfu¡nenic) ¿/c /u ¡ni.wno _,rorniu en ¡oc/os i'o.>' án¡/f7iios en donde se

¡nonifie5iu e/ poder 5511¡cio/Jcn/nr del ¡LS/¿ido, como quiero mien/rus el derecho

penal (¿fa-… e/ ¿ierec/¡o
_

]i¡n¿/¿nncniu/ ¿¡ /¿1 libertad _1' se dirige ¿¡ ¡ot/ox las personas,

en /03 dermis derechos .xcrncirn¡cn/ore5 .>(3 imponen 0/ro /ipo de sanciones _v sus

normas operan en (i¡iibiios especificos.

Í'En estos cc15¿.rs. la (for¡e /i¿/ reccnwcíc/o que los principios del debido proceso se

siguen ¿ip/¡cundo pero pne</en oper¿¡r con una cierta_f/exibi/i¿/u¿/ en re.c¡cio'n con

e/ ¿lerec/7o penu/.

En la sentencia C-690/96 el cargo de fondo es que las nom as acusadas en las que se añrma

que “(...) no se enlenc/erá c1nnp/io'o e/ ¿/eber c/e presen¡ar /u declarociín ¡rihniurio cuando lo

¿i'cc/o/uciini no se presenie en /ox ing—aires xeiiu/oc/os para ¡c¡/ efedo. () cuando no se presenle

jirmm/o por quien L/cbu cn¡np/ir ei Juber fénº¡nu/ (…) "36 no establecen el caso fortuito 0 la

fuerza may. 01' como excusa… con 10 cual se consagra una responsabilidad íributaria sin culpa.

“' Estatuto 'I'ributurio. .Irric-m'o 5.SU. ¡aims o a 1.1
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.4/ ¡especie. la Corie para terminar ecu;e/uyendu la exequibilidad de las

di…spr.1yieiones empieza afirmando que /a misma ("erporueión ha declarado de

¡naneru ubso/uiurnenie excepeiuncu' la consiiiuc*ionalidc1d de ciertas _/¿)i'iiicíi$ de

i*e3poii.x'¿ibiiidc'id objetiva cuando el Esiadn ejerce poderes sanoionalorius, como

quiera que el debido proceso implica la prescripción de lu respo¡i.5'¿il)iiidcfid

01y'eliva. ¡oda ve: que (¡que/lu es "inecnnp¿.¡iib/e con e/ principio de la dignidad

/7umunu"_r con ei principio de cu/puhiiic/ud.

La pregunia que surge es si el poder 5unui0nudur II'Í/)ZIÍLII'ÍU en esle cu.w me baja

lo.; principios genera/es que ¡.nºoscriben /c!.$¡fO/'ili(!5 de iexponsabi/idad uly'elix-u. ()

es un campo donde podrian ser udmisib/es esc¡.sjórrnus de resp…1.5'c'il7i/ic/¿id Para

responder a ese inierr0ganie, procede ¿¡ una/¡zur 105 principios cons/iiucir.nzc¡/e5

que rigen el sis/emu iribznariu _r su relación con debido proceso en es¡e unnpn.

Á/ ¡especie se advierie que los arlieu/u.s 95—9 _x' 563 de /(.l ('unsrilueirírz p¡'c:'eepnicni

que las cargu5 iriimiurius deben ceñirse a ¡… prineipios de equidad. eiicieneiu _1'

progresiridad por /0 que no puede pre/under privilegios U e¿i.5'lign5

JUN/>!“()/)(.)i“C¡(_)iiCic/LI/l'ieille gruvu;sw pura si!uaei<nze5 /Wi'/ÍUZ//Lli'i:éícÍ¿/5, por /o cual

eci.siigf¿f/' u/ con!ribu_renie que iiic'ilei'i¿i/iiienie nu puede cumplir con su nidigueión

¡rihuiuricr es ero/ocur en enndieinnes de.xpropurcionuc/¿nnenie grcnu.sus a esa

persona ub/iguda (¡ dee/arar.
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Pur lo (¡¡¡/clima L'U/I.S'Í¿ÍGI'(I que /'€Sl/ÍÍCI ¿Íc…sp1'0pu¡"cionado _r rio/u/0ri0 de /05

¿Z)/'ÍIICÍ]Ú:!5 c/u equidm/ )“ _¡z¡slicia li'ibii/¿“ii'i05 la consagración de una

¡*=3.>pruz.xuí*i"i¿;i¡¿!.xiii gif/pu en e.sle campo. cc)/Piu quiera que en e.sie cilii¿7i¡o opera el

principio de ¡lui/u _in_;-¿iiu sine culpa como u/emenm iii¡egraii¡e del debido proceso

que regu/u /¿i_fiiiic:i0¡i pzmi/iva del Estado.

]í.»i wc Ui'¿/c'ii u'u i¿/u¡»…. c5 iiici'l/¿7'cib/e que Uli wr/m/ ¿le /u presunción de inocencia,

iu/iihiéii e/emu¡¡.—'u propio de! debido pi'r>c6.yu (( '1'º (II'/. 39). u.)/"¡'ex/m/1c'lc c1/ ESIC/(¡()

_1'. en p¿7/'lici//(//' ¿¡ /u (IC/li7ÍHÍ5¡I'CICÍÓH II'ÍbZ¡/¿II'ÍLI. pro/var que /¿i per.xona no ha

L'itiiipiic/U wn …su (/t"/7L'/' ¿Íe presentar la c/CC'/¿í¡'dc¡Ú/I li'iblil¿'ii'iiipara pude/' i/¡¡¡>uiiei'

/us sanciw¡cx preri.síu…x por la ley.

_—I/?0/'¿i bien, pm/w¿/n ¿! illc'l/lí7p/ÍIHÍBHIU ¿/u ¡u /c_v tribu/aria, ¿el lísiu¿/o ¿lc/w

probar que ."LIÁl“L'/"*£w'."-í *.ff¿ñ.';'llÓ ¡¿i/ conc/uciu uva/¡¡… de /77ciiiu¡'ci uz¡/pub/c7 (), ¿iu/30

¿¡a ¡'iip!iii'¿i Jc'/ -…'clwr u.:ii.s'/iiliCi0/ici/__v /egu.f' ¡mec/c C(¡l]51ÍÍZIÍ/' una ¡ww .>'1(f/L'Í&'/1/€

que permi¡¿¡ ¿¡ /¿/ /c_1' _f?i'L'.)iillljl'" ¡a cz¡/pabili¿iluif'

_4/ ¡"(:'SpUL'/H rcuwr…í*¡ que la sanción ¿.lL/ffliii¡.x'f/'U/ÍYLI que se ÍlílpO/¡€ ¿¡ quien

¡HCl/Hlpfú u/ Liclw¡' =_'(7¡/1.R'iill¡L'ÍUHCIÍ ¿le ii"i/.>lii¿ii' ¡('.P. uri. 95 uni 9“.¡ goza ¿ie aier/as

¿Di'dl'l'Uch!/ÍI'¿(S un ¡7)iiqiiciu de la CIL?'IHÍHÍSU'(.iL'Í:ill. /U¿/c! ve: que e.s'¿'i_/'civii//ud es ¡m

Íii5i'i'ililM/¡ÍH £/f/C /7t'í'z')!¡¡e /u realización de ¡Li ¡zu/ura/e:u misma L/e/ ES/L/c/O. de /u/

_,f¿J/'¡iia que ¡"(1.5 dera/ms _1' garantias de ¡… uiiici¿/c/¿iii<).s' se alcmiu¡1 () ¡naii:un en

relación cºa/¡ ¡us gcli1/HÍÍ(IA' ¡77¿iximus del derecho pena/.
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Ademas, no …se puede olvidar que uno de los principios que gobiernan el

sistema tributario es ai de eficienciaº .

Así las cosas, es razonable .>'znioner que ha acizrac/o de manera ¿io/osa ()

neg/¡geníe quien ha incumplido un deber tribulario ¡an c/aro como es la

preseniación de la ¿lec'iai'acion ¡ri/nz/aria en ¿.iebic'lajoi'n7a, por lo cual rem/¡a

na¡ura/ considerar que /a prueba ¿le/ hecho -eslo de /a no presen/¿t1ción ¿le ¡a

¿iee/aración- es un indiuio muy grave de la cu/pabi/idad de la persona.

Lo anlerior no implica una negación de la presunción de inocemr…. ¡a cual

.s'ei'ia inco¡7.sliluciona/. pero con.xliluye una cí/i51ninución ¿le la aciiridad

probatoria exigida ai Estado, pues ante /a eW¿'/encia ¿lei incun7p/in7ienlo del

deber de presen/ar la decian:¡uión nibznaria. la aa'¡nini3/ración _… tiene la

prueba que hace ¡u;onal7/e ¡ueaumir /a L'll/¡JCIÍ)Í/ÍCÍCILÍ c/e/ contribuyen/e.

Sin embargo, el prineipio ¿le cu/pabi/ic/ac/ quedaria ann/ado con grave

a/ec'iación c/e/ debido proceso ac/nii/1i.s/raliro, _i' pri;1cipa/menle Je/ derecho a

ser oído, si no se le per¡niie a/ unnri/nnente presen/ar e/e¡nen¡os ¿le cle.xcargo

que ¿/e¡nnesiren que .… com/uuu no ¡… sic/o culpable.

" €c:iin el cual el Estado — recuerda la propia sentenciar - —…icbc recaudar los impuestos con el menor costo udniini>imlim
¡. ;:.. _x._ a F… de que la cantidad de dinero rclirudn n Ius cnníribuycntcs sea casi la misma que la que enim ¿il tesoro dci listado.

por lo cual. los procedimientos suncinnutnrius tributarios deben ser ágiles y lo menos uncrusos pusiblcx con el lin de
potenciar el recaudo y disminuir los cestos del mismo. ya que seria absurdo que com¡mncnles importantes de '…5 ingrc>n>
fiscales se destinarán 'd financiar 105 costos de los procesos udniini51rutims yjudicinlcs creados para asegurar el cumplimiento
de los deberes tributarius.
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No r')b.5'íuníe, e3/0.3' c/e.scc¡rgns no deben ser eníoncex …si/¡¡p/es ¡¡eguíix-ºas ¿le la

evi./euu'u. 517… pruebas ee1nx:ms que ¿lenzzzexfzun e/ u<¡re1¡imiemo de hechos

q;'e¡¡r1.> ¿¡ ¡a ¿¡¡/pa ¿le ¡a persona <,1b/¡gd¿/a ../ c/<.:'CÍC!¡LHZ lus cua/ex deben ser

¡am…/¿1.5 en ¿"(;)/15ideluc¡ón pnl“ ¡a Ac//77/¡¡¡3¡¡17Ción, pci/"IÍCZIÍ(II'IHBII/G cuando la

pru_plu _¡.Jersu!¡¿1 ha demos¡¡miu que el f'¡1c*11/71p¡'¡¡17¡e¡m…» no /e es im¡.m!ab/e sino

que ex ¿u;¡5eeuencia ¿le m7 L'c.'l.x“ufb/'ll/¡/U () u¡¡u__fizer:u .!'H¿I_I'r¡/'.

1511 s¡¡z!ex¡s ¿le ¡uc/u /0 ex;wexlu. e/ est…/¡o de ¡'L/ ,f'e.x'¡')<')/13'¿1/>í/¡¿/¿/c/ o/e/

eo/¡li'i/W_reizie en 1m711er¡¿ ¡ri/auluriu. en cuan… /z¿¡ce referencia ¿'1/

¡/1C1¡mpx'ímieulo ¿Íe/ deber de …/al70rucióu con el.fin…¡ciumieuíw _1' e/ gas/0

pz'rb/iw. exc/u_re la Í/77p0.S'ÍC'ÍÓII de sanciones por e/ me… re.sz¡/lac/o, sin (¡lem/er

/c1 co¡¡c/m'/u q/ena ¿¡ la culpa ¿7'e/ con!r¡/Ín¡_ven¡e.

En la sentencia 0160/98 se examina el articqu 651 del Estatuto Tributario”… en el que se

expresa que incurºráan en multa las personas obligadas a suministrar información tributaria cuyo

contenido presente errores.

El actor estima que la expresión acusada viola el articulo 20 de la Cmsritución Política.y ya que

en su cx*izcrío sº>'io puede penalizarse el error inexcusable )' la ocultación u omisión (1010521 en la

informació n sum ínistrada.

Modiñcudo por lu le): 6“ de 1992. 1m'cqu :':'
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AI respecto Ia C orte expresó Io siguiente:

Si /a adminis¡muión debe denw.slrar que del error consignado se deduce un

beneiciu para u/ obligado, e//o es suficienle para ¡'e/erar ¿¡ la propia

adm¡¡¡/".xil'ució/1 de danzas/rar, ¡gnu/mente. que la ac¡zmción _fi¡e ¿lo/osa () culposa.

Es deci/'. aris/c un ¿ÍGSp/C/ZCIIH¡81110 de la url/“ga de ¡a prueba. pues yor/“esponclerá

u/ co¡¡/rihu_rcnle de¡noslrar que, con su ¿M…/¡', no hubo /a /c.s¡c5¡1 que ¿“¡/cga /¿/

admi/¡is¡ración )" que no actuó de mala/¿¿. Por (¿¡¡¡/0, la aplicación ¿le/principio de

/u buena_/'e, en ¡… términos del articulo ó'3 de /c¡ (Í'on.s¡¡¡uc¡ón, no es ¿le otr/¡'cicler

ub…su/uío en esla ¡naleria.

14711a/¡ncu/c /(1 (Y)/“¡G deu/am e.reqzr¡bi/e5 las expresiones "o cu_ro contenido

presenle c¡vvrc.s () Hr) correrpo¡¡¿/a (¡ /() .s'U/¡cilc'1c/U ('()¡IIBHÍCÍL/ en u/ Í/1L'Í.,X'(J primero

de/ u¡'lícz¡/u 651 ¿¡e/ Es…/um l)'i/N/¡¿í//'i0, _I“ “…se .mmin/"slró en _fi)¡'/H¿/ ci'ró¡¡<¿u”

wii/cuida en c/ Íi/eru/ a). del mismo urrícu/0. en c/ enlem/idu ¿le que /¿1 ¡nu/la

procede si el error o ¡a ¡¡¿7'0r1nczcz'ó11 que ¡rojiza sunz¡n¡sl¡u¿/a generó ¿1/gú/J ¿/ufm.

En Ia sentencia C-5-I/99 Ia Corto examina el articulo 644 deI Estatuto Tributario, en el que se

expresa que cuando los contribuyentes corrijan sus declaraciones deberán pagar una sanción

equivaicnte al diez por ciento ( 10%) del mayor vaior & pagar o del menor saido & su favor que se

genere.
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Estima el demandante que las disposiciones acusadas son violatorias del articulo 83 de la

Constitución Política? en cuanto atentan contra del principio de la buena fe. Afirma que los

errores en las declaraciones tributarias no pueden prcsmnirsc intencionales. sino que

usualmente son “(…)) ¡mm de un r)/i'i¿/U inminnmriu (¡ de niguna deficiencia en ¡C!

i¡iii.n'mación () por mnc/7c1x ()li'C/5 ccn¡xus nu impz¡lah/cx ¿[Í cuni,="ibzi_i'enlc. '

AI respecto la Cone afirma lo siguiente:

Presumir qnc ¡zu cicli¡¿idu c/u/0…x'¿i ¿) /¡cg/¡gc!nen/cinc quien ha incumplido con la

obligación de pI'USUIII¿/¡' ¿/ cuba/idm/ xnx c/¿cilii'cici0¡iw ll"¡/_Hlíc/I'ÍCIS _i' que merece

por ello una .s'c/nción. ¡IU desconoce en Hl¿!/ic':"¿'l ¿“i/guna /c¡ presunción de inocencia

que 56 deriva de/ mencionan/0 principio .xnpcrior de ¡a bucnafe.

La buena fe no …n…sisie .x'i/iip/eincnic. …¡nu UL¡'!IÍI"UCLM/¿HHGHÍU /'u cnnci/ic c/

¿ e1nana'cnne, un un clc'll/L/i' L/cxpi'r.)vis/u -_/c c/u/u. o de inicnci<3n _pnsiiim Jc i/'/'u_gui

nnpe¡jzzici0 CI ui¡'0. l;'/ …nceplo ÍIM'O/Hc'ikl ¡¿nnbién c/ conducirse sin cir/pa. exiu ex,

con un minimo ¡lc ¡n7n/cncia. ¿'./c Mención. de cni¿fc¡¿/u. afin ¿ie cviiur ¡c¡/ ¡>c¡_*iniciu.

En ¡na/cria cii'ii', como es .5'c/b¡¿/0. /c/ csn';n.= git/i'r: v¿ ¿¡Si/¡1Í/(l ¿¡ ¿lu/0 _i' e.y¡i¡enlc de

I“€.S'])()II.S'LIZ7ÍÍÍ(ÍLicÍ cii'i/. )" en ¡¡iu/c 'ici ;>rgf.fici/. ¿vis/cn u"U/ÍI(¡5 que pueden c'(_))llifldlí$“6 51

¡¡Ni/(¡ ¿la ¿n./¡ni, De donde se c.“()ilc'/I!_I'U <¡2/U /Li c-…/i'cncia ¿le ¿li/¡genciuy czzic/uc/0 en el

cmnp/imicn/u Jc /¿is ¡[>/'Opicis ¿1/3/ig¿iu"c…>¡ic¿— _'.*. en gcncru/. un e/ ¿ic/¡mi" humano.

IIIIIIEIIIIIIIIIIIIIIIIIIIÍIIIII
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Jesririzia e/ principio de buenafe _r es]i¡en¡e de obligaciones y de res/)(msal7¡lic/ad

_

¡'nríc'lica.

De ¿nm parte, la exigencia general de esle aunar de.sprwislo ¿le cn/pa, es

firm/amen… del conocido afinismo que impide a ena/quiera a/cgar la suya propia

¡una obtener efectosjurídicas a siii/arar. E//u corrobora que la presencia de una

acción neg/¡genle () inzprndenle desear/a ¿le sn_ro la pro/acción que. de manera

genera/, ¡a ley otorga a las aulas que se //cvan a cabo ¿la /7uenajé. La norma

demandada parle de un supuesto imp/¡cito connin¡nenie aceplac/u en el terreno

juridico, cual es el de desear/ar la buena ¡e del ccnnribnyenle, responsable o

agente reienec/or, conjirndanzenia en su aclaar ¡reg/¡genia o descuidado.

Con fundamento en lo anterior, la Corte resuelve declarar exequibles los apartes de la norma

demandada.

En la sentencia C-506/02 se examina la exequibilidad de aquellas normas del Estatuto

Tributario en las que se establece que el contribuyente debe auto—imponerse una sanción por

incumplimiento de alguna de sus obligaciones tributarias.

Sobre el tema, el demandante sostiene que en el terreno del Derecho Sancionador tributario no

opera el principio de la responsabilidad objetiva civil, por lo que la imposición de las

sanciones debe estar precedida de un procedimiento en el que el Estado… respetando el

principio de la presunción de inocencia y el derecho de defensa… demuestre la culpabilidad del
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contribuyente. Advierte que la sola presentación extemporánea de la declaración tiibtitaria o la

comisión de errores en la misma. no son pruebas de la culpabilidad del contribuyente 0

declarante.

A1 respect0 la Cone manifestó Io siguiente:

lin ¡nc/feria ¿le ¿¡p/¡cczcif'rn c/e 5¿mcim1es frilm¡urius. sin //egur ¿¡ admitir la

rex_,1vr¡¡¡xc1b/'/¡c“/c“/¿/ ()/Í2/'6!ii'¿/_ se ha ¡(.)/crudo /a dí…s/77i1111c1'011 L/£;' ¡a ¿IC'ÍÍI'Íc/(IC/_,DI'OÍJCIÍOI'ÍCI

de la A¿/mini.y/rución encaminada a probar ¡a tii/¿W ¿/e/ su¡zciu¡¡m/o, esto es, a

partir L/8 ciertas cirom¡xm¡¡cias debie/mnenle probar/us, w hu cs/¡mun/u que puede

presumirse la culpa y que an*re.spomie u/ sancionado dennmrur la avo¡1erunfe de

cr11¿1>c¡bi/ ¡'(/ud.

Rc¡¡uru que una te: t"1./€ cs¡á prubu¿/u /u ¡nexuc/¡¡m/ (» c.x'íc/¡¡gu_)rf…uwit!ud de /¿'/.x'

ai/UC'Í¿!¡'L¡LÍU/IU5 /r¡bz¡1¿¡r.ñ:.s, () .5'1¡_I¿¡/¡t1 u/1.w/ulu C/L' prc.w¡m¡ción, Jl¿/ ¡nzpnsició¡¡

51/h.xiguieme ¿le 3£¿!Hc'i()1165 ¿¡a/mir¡i.>'//'Cfliit'rx' no desconoce /t'/ ¡>¡'U…5'1/11t'¡(')¡1 genera/ de

inocencia.

¡…a .s'0/¿l ¿'ÍC/)H.).YII'LIL'ÍÓI'] t'/c ¿'.N'(/5 circm¡.nfu¡¡u!f¡s, cun…wi/u_rc unjir1)…'unienro ¡.)/“Ubalorio

.u,5/i¿f0 pam ¡)rocecríer ¿¡ .… c¡p/hrucirj¡1. …x'i// perjuicio de/ derecho que (¡sis/6 ul

soluciºn/¡ado L/L' Jen¡…lr…r .—'¿.1x exim¿nlex que. comu /¿/ _f2¡ur:u 1ncrror () el caso

_f0rmi/o, :./csuarm¡¡ /¿l culpa en el L'!!i?7/>ÍÍII7ÍUHÍO de ¡UX deberas ¡ri/mlurios.

IIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIII
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Bajo esta interpretación. las referidas normas son declaradas cxequibles.

2.3. EN EL DERECHO SANCIONADOR ADUANERO

Corte Constitucional

En la sentencia C-616/02 se estudia la excquibilidnd de la siguiente norma (literal c. del

articulo 657 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 41 de la Ley 633 LG 2000):

".S'unción de clausura (…) Cuando las nmleria.x primas. (¡c/¡mx (_) bienes ¿¡¡/e" f¿)1'171¿¡¡1 pur/c c'/c/

inventario, 0 las mercancias recibidas en consignación ¿) en ¿lepo'xi/o, .yecm upre/wm/¡cíus por

violación al régimen aduanero vigen¡e (…) En este even/0 ¡a sanción de clausura será de

¡re…/¿¡ (30) ¿”líc'15 calendarl0 _i* se i/¡7p0/icll'úH sel/05 oficiales que confengan /u /c_vem/u

( YiRR=IDO POR Ell—451()N )" ("()NÍR4BANDO (…)

EI demandante afirma que el artículo 29 de la Carta resulta violado por la norma acusada,

debido a que la sanción &… contemplada es aplicab1c por responsabilidad objetiva. En efecto.

"el heu/¡o que se Ordene el decomiso de ¿mu ¡nc/'cunc'icz apra/wndida en un e.x¡uhieLºi/ni…… ¿le

…me/"cio genera ipso jmv /cr (¡p/¡atlción de sanción de c/uusmu ¿/e/ c…s/uh/cuim¡'…/u ¿le

…mwºc/u …si/¡ inc/¡car /u vom/nula que debe ¿(esp/¿gar ¿¡ ¡¡¡/i'c'lv/u/"Í
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Al respecto la C ortc manifestó:

(fr)/"¡'expr,)¡¡¿!c ¿/¿%¡¿'.º'1;¡i¡l¿'í¡' .s'¡' !a sanción ¿le CiU/”¡P ¿/¿* e.x.'.f¿'//7/¿'¿'i¡)7¡51110 puede_f2ma'arse

en fa ¡'e.sg.)¿)¡zs¿¡z'v¡/i¿'í¿¡¿/ ()Í?/€/ÍVCI 0 si. por ¿4/ ¿'¿¡¡¡¡1'¿7J'/H. ¿¡¿.l…'n.s …su ¡¡¿7/zr1u/eza )" e_f'ecfos,

és… .>ó/¿) ww¿¡'c ser ¿¡ ¡'¿a>*1¡/.fc¡¿/0 ¿le ¡¡¡ Dz"!h'c'…5'0 :/u/1¿/¿% .w mec/¿¡ abrir un debate1 [

_/'ur¡¿/im ¿¡¡¡ ¡www ¿¡ ¡'¿1 ex!.s¡e¡zcia de algún u/'u¡¡¡¿wm ¿lu ¡¡npz¡¡u¿icin su/3/elira.

La ¡nzpo…s¡¿*ión ¿le .S'¿'IHL'ÍOHCS por l'C.N'/>(1/)S¿1—'º/¡í=_/¿I(Í ub/"c/¡1'ú es de ¿ra/"áclel'

e.vcepciun¿¡/ ¿1/1 u/ ¡*úgim¿w L'()II.S'¡ÍÍZ!CÍUHLI/ ¿w/wuf>/¿mu _".' se en¿-uemru por ello

sz¿jelc¡ ¿¡ ¿'.5'l/'¡¿'10.5' rcqz¡i.y/los. como los siguie¡1¡¿asr

(¡) que la sanción 110 .yea de las /Í¿1/72¿'/¿'/¿'15 '/'€…s'¿u-".w¡'lux'. es decir, /¿¡.5' que

¿"()/i¡p/'(_HHUIUSI ¿/c ¡¡z¿merc1 espec¿fi¿u el tf,Í¿"/"¿'Í¿x¡(; ¿!» ¿/c¡'€¿'/mx _v qfécl¿m ¿le

/¡l¿'111c¡“¿1 ¿r'¡/'¿'¿ºl¿/ (: ¡nc/ircu/u ¿¡ ¡cr¿'c¡'u.s;

(ii) lengcm un ('(/¡“ÚL'1'UI' mercnnenic ¡¡m¡1c¡¿¡r/o; _1'

(¡ii) ¿"cam de "J.-'c/mr ¿'HIÍ¿Í¿'/¿'/ ¿º/1 .fú.f'/¡7¡//zw ¿!b…yu/1¡/u.»' (la! como sucede en el CC!SO

¿le /¿'¡x v¿¡¡1¿*iuue.r¡“¿ /¡'á¡¡5i10) () en ¡¿º/“¡¡¡i/¡m ¡1—'Í¿/…'U…s' (¡al como .S'Z/C'€C/(f en el

régimen ¿'(/¡rn'fiurjn ¿Í()H<ÍU /¿'/ 5u¡¡¿*/k3¡/ ¿'<;;'/'¿w¡1w.¡¡1¿!'e ¿¡ un porten/¿(je del

¡Hu/HU -..f'c ¿¡ ¡¡Un/¿ción ¿) en ¿'/' ¿uso ¿Í¿'/ ¿'/¿»¿'u¡¡1¡3¿) un el ¿¡¡/¿º la C_/f€c'¡¿l¿'iÓll …se

¡[mi/¿¡ c'.*.'¿'/3rs'i1“¿l¡776¡1!6 ¿¡ la prup¡e¿/¿¡¿/ wbre- ¿a—' bien ¿'…'¿1 pe¡vnunencia en el

¡'cr¡*imr¡u ex coniruriu ¿¡ las normux aduaneras).
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En el caso de la sanción de cierre ¿le e5!ab/ecimienio no se llenan los requisitos

crn/eri0rmenle mencionadas _pcnu admi¡ir que el /ileru/ e. ¿¡nu/i:u¿iu exiub/ece una

¡nm/(¡lidad de re…sp0nsabi/idcic/ 0/Í7__/elivu.

Primero, el cierre de e.siub/eci¡nienio eon¡prmne¡e c/e ¡HH/¡UH! especifica e/

ejercicio del derecho a/ ¡ru/n_n'u )" de /C/ libertad de enn)re… nu xó/u pur parte de/

.s'¿'ineionuc/u sino even/uu/menle de quienes /alm¡un en e/ ex…/n'a-i¡nien¡u () tienen

relaciones c-wnercia/ex /egi1inws ¿un ésie.

.S'egnnc/u. no ¡iene nn eurác/er ¡neranzeníe mune/urio, ennn> xneede wn ¡… ¡nn/¡us.

Tercero, /a duración de/ cierre mec/e //eºar ¿¡ ser su ieienlemenie 7ro/onºac/u:: . o

como para que la sanción no ¿sea eun.s*idezuda de menor entidad.

(funw del ¡ex… de la norma aen…xu</u …se poc/ría deducir que /¿'i XL'IHL'ÍÚI/ ¿le cierre de

exíab/eeimien/o no …su/() ex una eun.seenenciu cn¡lumúlien c/e/ </ewnzim sino que

además obedece ¿¡ nn si.sie1nu ¿le /'e.5[)0l15(lb¡lic/¿1d ob/e/im, se e.slimu necesario

exe/nir del ordencnnien/ujuridieo Jie/¡u inle¡preiación.

Por /0 lun/0. xe eonu'iuiona la exeqnihilic/m/ ¿le la norma ¿¡el/.s'c/c/¿i en e/ en/en¿/ido

de que ¡a sanción c/é' c*/'cmsnru en e//apreri…ylu no &“ una eunxeeneneiu anionrúiiea

del ¿…leemnixo, no se puede imponer ¿¡ ¡iru/0 ¿le respu¡rsahi/i¿/u¿/ uig/eiiury requiere

de una decisión aniónuma respecto de la que decide e/ deernni50 de nnneriw

primas, bienes 0 ¿¡eiims por violación al régimen aduanero vigente.
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,! ¡'¡<1'»1'¿'1. en vir/nd del ¿n'1igzn'o 29 de /c'¡ ('unsiiinción. es“ claro que la imposición de

ia sanción ¿le clan.snm /7-¿/ de cs/¿n' acompañada de las yc¡ru¡nias propias del

r./U.-""'1u'ri /)i“('J-L'UN(L

lin f:.x'zc (nu'en ¿le ¡Jen/5. .xc uni.s'ir./G/'Ci g/zl'c' como quiera que el c'/eco¡ni50 de bienes

¿…n- ¡'i(.¡/'¿/pión Ci/ régimen ¿:'(/!!ciiit'f'li _1' ¡'<¡ c/¿H¡Nl//'¿'l ¿'/u es¡uh/cc-i1niw1/o wn sanciones

c/¡S¡Í!HH.S que ¡ienen nu!¡¡ruie:w .u'¡iiuiuii¿…¡ricm dije/“cines". ¡a .4¿“Í/nini5/¡ución de

/¡n_,nzwsmx ¿/u!wrá ()ÍhU/"YLH' cie/“mx i'cqnixi/ux para preservar /u e.5pecificic/ac/ _1' ¡a

cnnunnmiu de /u scgnn¿/u SLI/¡L'ÍÓII ¿/>.:i w¡nn pum gcn*¿7nli:ar el c'/e'/'6uhu de ¿'/cjfé17…&'¿/:

(i) que en /c/_f¿n-nnr/uciún ¿/'e/ /'uqnw'inzieiiio especial aduanero descri/0 en e/

('II'IÍCZl/U 507 ce! Dev/'em 3685 ¿ic 1999 se señale, que además de la sanción

¿'/º c/Uú0/Jii.s'o. la Lic/¡nini.x/m:_'iifnf pi'e/¿nc/c imponer la .sunción de c/c71¡.mra¡.

¡
¡¿ic U…YIL/b/GL'Í/H¡Uli/() an¡rwn¡>.-¿i¿/L'/ un c." file/"¿il ¿: ¿e/ urn'cn/u 657 del E. T.:

(ii) que cris/¿¡ ¡a pi).$'ilji/i¿/¿i¿/ ¿/c que se mui/¡citen _x' c/ccrclen pruebas respecto (le

¡" ' ' "' Í») '] l'¡ ¡' '¡').')'I'/'Jn ) ) -7'1 / * ) ") -/'.' >

… MMC/011 ¿c… Lu./L.).HJ. ¡Ilcru¿,t.lclc-:ÍUH€/if( Lc (¡3 que .3L 50 ¡LI/611 )

:_¡"cf¡'eicn /'<2'S¡')L'L'i¿) Jc /(=.x' cm;gus por la cwni.sión ¿le u/gnnu de las

inf¡uu-ionex ¿lexpriius en ¿¡ urn'cn/u 5U2 de/ Decreio Jóó'5 de 1999.

[in ex/e ¡nz/un ¿le ic/L—'¿i<. e:; u/u¡'u ¿¡ne pum /u impw¡ción de /u ¿unción ¿/c CÍCIZI.S'ZH'CI,

¡(¡ DMX o quien haga 5155 x*egcx, ¿Ie/w demostrar que c/ inve.sligm/o c.3* /'¿:'…xpunsab/e

de ¡a comisión de c¡/gnnc¡ de /…i.5 Í/ifi'C/CUÍOHGS lurwºi.slas en el régimen ¿ICI'I/CH)€/'O
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respecto de la permanencia de bienes en el lerr¡/ori<z> nacional a¿5/nanero o, al

menos, que su co¡l7pr)l'f¿/H7ienío non/e ¿¡¡/¡gen/e en /(/ medida en que no adoptó las

precuncim¡es _r e/ cnic/u¿/o que le corresponde, de acuerdo con /¿/5 normas

respecto de las ac¡¡v¡dc¡¿ies que ¡'en/¡:a.

A esta sentencia por su contenido, en la medida en que se refiere a sanciones rescisorias

también presentes en el derecho financiero y en cuanto propone un proseripción de la

responsabilidad objetiva. resultará imprescindible x*olrer mas adelante.

Por ahora resulta pertinente puntualizar el concepto de sanciones rescisorias, a efecto que mas

adelante se facilite el comprender su trascendencia.

Rescindir — bien sabido es — no es otra cosa que deshacer, anulan o dejar sin efecto. Al

respecto la Corte Constitucional tan solo retiere que son aquellas que cum¡1>mme¡en de manera

específica e/ ejercicio de derechos _l' ¿“(ree/un de manera t…/Í/'L'L'ÍLI () ¡'m/¡recia ¿¡ leroerox.

Sobre el particular resulta adecuado aludir el articulo 208 del Estatuto Orgánico del Sistema

Financiero (Mod. Ley 79503). en el que se expresa que dentro de las sanciones de carácter

administrativo que la Superintendencia Financiera puede imponer a las entidades antes

vigiladas por la Superintendencia Bancaria se encuentran las de “e) …S'nspensíón ¿)

¡n/7crhi/¡Iución Inma por cinco (5) años para e! e/e1ºcício ¿le aque/los cargos en entidades

vigiladas por la Superimende;¡cin Bancaria que rc¿¡uierun para su desempeño la posesión
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¿¡¡¡/e Jie/m mgu¡¡i.snm: c'/¡ R€HZ()L'ÍÚ¡I Je ¡'_,7,-_5- u¿/m¡¡lixlruclores. direclores, represe¡1¡un¡es lega/es

() de ¡… i"ei'i_5'(.)¡'e.s'.fi.rcc'1/es de ¡e'/…»" _,U6f'.>()li¿lfi i'¡gi.»"¿lc/U.5' por ¡a Superin/e¡¡dencia Bancaria ( …)

En el mismo orden de ideas… en in Ley 964 de 2005 se expresa que dentro de las sanciones de

carác€er administrativo que 3 Superintendencia Financiera puede imponer a las entidades

antes vigiladas por la Superintendencia de Valores… se encuentran Ias de “c) .S'uspen.sión ()

Í/I/7cI/ÚÍÍICICÍÓ¡I has/u pur cinco ;5¡ ¿líI(>.x para rea/¡:ar_íi//1c¡u/¡c).x' Jc CIL/H7ÍIIÍSII“CICÍÓH. dirección ¿)

¿'(JIIII'UÍ ¿le !… en!i¿/cr¿/es .x'u/Hc'lk/c/i ¿¡ /u ¡11.x'pección )“ vigi/uncía ¡Je/'mancn/e ¿le la

.'>'z¡¡ic¡*i¡¡!e11c/enci¿.¡ ¿le ! il/U/"L'XJ L/,r' ¡(enzucidn de quienes ejercenjimc¡oues de ¿lc/HIÍIIÍ…S'//'LICÍÓIL

dirección 0 crm/¡'u/ u del ¡"ei'ixuº'_físu'¡/ ¿le !… cul¡c/'ac/e5 …wnwih/us (: la inspección _i' vigilancia

permanente de /a Super…/c¡1¿¡Í-;'ne.i¿./ ¿/e ! l'a/mes; e) .S'u.spenxión ¿le la inscripción en cua/quiera

de /().5 registros a que se refiere /L/ ;')/'e.xe/1¡e /e')' (…) ]) Came/ación ¿le la inscripción en

cua/quiera de /()S regiwm ¿¡ ¿me .w refiere ¡a presa/¡le /e_r ( …)

No cabe duda acerca que las sanciones precedentemente aiudidas son rescisorias_ en cuanto

suponen el abrupto e involuntario abandono del cargo )“ de esta manera comprometen de

manera específica el ejercicio del derecho al trabajo y afectan de manera directa o indirecta a

la sociedad comercial a la que esas personas prestan sus servicios. Lo que se deshace anula. o

se deja sin efecto es la capacidad laboral. la preparación profesional. el empleo discernido y la

posesión concedida…
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2.4-. EN OTROS DERECHOS SANCIONADORES

Por vía de tutela

En Ia sentencia T-490/92 se examina la actuación de un alcalde municipal que impuso a un

habitante de su jurisdicción como medida correctiva una multa o arresto hasta de seis (6) dias,

por irrespeto a Ia autoridad.

El afectado negó Ia ocurrencia de los hechos _x cuestionó el vanr de las pruebas aportadas para

sustentar la sanción.

Al respecto la Corte expresa 10 siguiente:

¡El aríicu/o 39 de la (.'ons¡¡¡uciún n/7/igu u/ ¡*expc/o c/e/ dcbi¿/o pino…) en ¡min

¿.*/¿¡se (le aciuuciones ui//ninixi¡xi/ii"¿i.x'. La imposición de penas () medidas

correccim¡(¡/cs por la ¿lll/()I'Íc/(id ¿ie pn/iciu ¿ie/w .s1¿iela¡tye, por (unio, ¿¡ las

gcn*aniius procesa/es del derecho Jc dqf'ensu )“ contradicción _i', en e.speciu/. al

princi¡.¡io ams/¡luciana! ¿le /cipru.suncióii ¿la inucenciu.

¿US principios con/unid… en c'./ urn'cu/0 29 de /c¡ ("ons/¡lución ¡ieuen como

fínu/i¿/m/¡…)/'esei'i'in' c/ Jehi¿/o ¡,i;v_)ce.5'n ¿'n/nn garan¡ia de ¡a /ibel*l(rc/ del ciudadano.

La presunción de inocencia só/u puede ser desvii'iuac/a median/e una minima _i'

suficien/e ¿ic/¡ridadpi'(')b¿i¡0i*ici por parte de las autoridades represivas del £.siado.
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…!;Íx'ie ¿Íc'f'ccflu ¡inn/mnen¡u/ se pi'0j¿7na si a la persona …se /e impone una sanción sin

(_)/.r1,r-Q;i¡-x'eie iu r¿n.f;;'/iinic/ucf ¡n:n'c/ .S'€i' nic/a )“ ejercer p/emnnen/e su defensa. Las

gnmn;!—J.s nnz/e¡xfu'f'e.w que proiegen la /i/)e¡'iac'/ de la persona priman sobre las

¡mrw en…i¿ieruciune.s de la eficacia de ia cn/minisirnción.

Si ¿ii ¡n…ezii/nieninjz¡¿/ieiu/. ins/¿¡nciu inzpurciu/ por excelenciu. wn aplicables las

/*¿'_g."¿/X .zic nn [ZF/“Upc'50 f'egu/jnsm. ¿“¡A/¿n'iiuri ¿ie/ven e//us exlen¿/e¡zse ¿¡ las decisiones

¿ie i¿'i.»' u;nu¡*iz/z'zci€.x CI¿/I77Íilib“!/'CHÍV¿LS, en /c¡.x onu/es ei rie.xgu de cn'b¡nuria/ad es ¡ná.5

¿n'/u ¡'.—'TLÍ_I'()I' la pnxibiiic/uc/ de "nmnipn/ar" — nzedh.nne /(/ inx/1'1nneniución

…:.':. / i '
r .… .pe, .sn…… …/<..¿¡ — .. e/e/L1L 10 del poc/el.

linia pur.wnm liene derecho a que anies cie ser sancionada se lleve a cabo un

¡')Í.U'L'CL/j/ÍÍ.:L'/H!¡ ¡nininw que ¡ne/n… /u gamn/iu de sn ¿lef'ensu. La 50/51 exigencia de

una ue¡ufifkc.wirin …seel'eiuriu/ () ¿le ¡a cl'euiumción ¿le J… () ¡mix ie.sligw

p/'e.>¿¡JL'.ÍL.=[.»".V p¿nu .;uncionur ¿'i/ acusado. prescindiendo de que éxie pnec/a

ani/¡'¿n/eeir /¿i veraeida¿/ de las pruebas, un¡5¡iin_ye una acción uni/¿.nerui de ¡a

a¿í';nin.":¡nz¡eió¡¡ L'('¡/¡l/'¿H'ÍCI ¿1/ estado de derecho c/e¡nucrc'¡liw _r pu¡*iicipa¡im _1' u /u

rige…ºgi¿¡ ¿. nn ()l'L/t'il_y/iil'Íc/Íc'()_¡ill.5'/U.

Í.¿i ¡.)¡'e'…'¿ii-J¡iei¿i de l…“ ciereu/7m inu/ienu/n'es de la persona innnunu ( (.'P ¿'I/'I. 5).

anne ¡… que se enunen/rcz /u ¡iberru¿/ pe¡twnu/. ¿ie.xp/uzu /u uniignu .x'iinución cie

¿nahi/egin de ¡a cr¿/1nini5n*cnió¡¡ )“ /a obliga ¿¡ ejerecr las _/in¡ch…>nes públicas en

confi>rmi¿/ud con los _fines esencia/es del EMC/cif), uno de ¡… ena/es ex
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precisamenle /¿/ gur¿nnia de eficacia de los derechos, deberes y principios

consagrados en /¿! (fenix/inició]; ((ÍP art. 2).

[in consecuencia. /CI.5' …sanci0ne5 adminislra¡ivas inn,7nesias de plano, por ser

conn'ariax ¿i/ c'/e.bidu proceso (CP uri. 39), e5¡án proxcriias de! 0rc/enamienlu

cons¡i/nciunai.

En e/ caso 5n¡>-e.ru¡nine ex pa/nu1rio qne una ¿nz/oridm/ C!C/HIÍI?¡.S'II'UIÍI'L/ en ejercicio

de /LÍIÁ/ÍIIIL'ÍÓII de ¡zm/icia i¡npnw una ¡nn/¡u wnnnz/ah/e en arresm ¿¡ nn pur/¡cular

por la …snpue.siu mnc/nelu de irrespelo a la aniori¿/c¡c/ y, luego, confirmó …su

decisión, .sin abundar en 01105 argumentos ni dar lugar al ejercicio del derecho ¿le

defensa.

[.a _5'anei<_ni ¿ie p/¿nm e.s/u/7/eci¿/u en e/ ¡nenciunuc/o ur¡icn/o es ¡nunifie.s¡ameníe

eun!rc¡ric¡ ¿[Í ur¡ien/o .“) de /u ("¿n15íiineión. Ex asi mi5nn) eric/enle /u I'll/¡¡GI'UL'ÍÓII

de ¡… ¿/erec¡zm c'// debido proceso y al derecho de defensa de/ peienie .5'CIIIL'ÍUHULÍU,

habida ¿nen/a que /u norma en que se ¡)(/.Si) ¡a s¿n¡ciún ni siquiera le o/urgulw /u

posibilidm/ u/ ciin/¿ic/¿iiiu de con/roverrir las pruebas ¿'ic/iicii/¿u por e/

pre.szn¡¡amenie ugruviu¿/u.

Li.) e.xpneslu en i… _párrqfi>x unieriores es suficiente para proeecer ¿¡ rem…r ¿lic/zu

rew/nción.
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En “… sentencia T-145/93 se da cuenta que el Director de Licitaciones y Contratos de un

Bx-Iinisa-cric> canceló la inscripción de una sociedad en el Registro de Constructores de esa

ent¿ci;t;l. al encontrar una ”distorsión" entre los valores que aparecen en las declaraciones de

renta de la sociedad, presentadas para la renovación de la inscripción y los valores que

rep—¿san en la Administración de Impuestos Nacionales.

En criterio del accionante se violó su derecho al debido proceso. en la medida en que la

soci…—dn=:1 no fue vinculada a la actuación administratixa que cuhninó con la resolución

sancionutoria contraria a sus intereses “(...) y de esta]0rmu w ¡'e negó la posibilidad ¿la

m//¿'¡'…¡' ¡ ¡“r/¿has _i* de controver/¡r ¿¡que/¡us uble¡1idc¡s (…) Además. “(...) la resolución

c'/c1/.x'c.u/'¿/_fi/6 proc/mm (le una c¡c/z¡u…ºón uni/¿1/cm/y c/am/exrinu ¿le/' _Llimíslro (..-,) pues

//1¡¡¡c¿/ se !a notificó (…) la iniciación de iure5/igucióu u/gunu IIÍ se le pidieron

¿F:/f..¡u_¡cii.)¡¡c.x ¿iu/' /u p,»"<£51//IICI ac/m'iemcirín ¿le ¡05 ducumcmux (...).

Al respecto _-.e expresó por parte de la Corporación:

]f/ CU¡LS'IÍÍZ/_I'CIHG cu/0m/viuno /7¿'1 ¡zac/w c.…r!c/1x'¡i':j) e/ ¿i'crcc/w t'// c/Ul>¡c/U proc-em ¿¡

mdu ci…e ¿le Líc“/I/¿'IL'Í(,JIIC.X judiciales _i' uc/n7í¡1i.>¡¡a ¡fix-… (( '1) 39).

¿5/5 gc¡/z'¡¡¡//us ¡ninimus c/c'¡ ¿civic/0 /)/'Uc"¿'.x't…i _/)c1¡¿// .tv/J up/icc1b/w', con algunas

¿zientzc1c/unes. ¿¡ /'us ac/zmcioncs uc//1fi;.ijx/¡'¿1¡ii'…ls' .>LI¡!L'Í()¡)LIÍUI'ÍC/S. l.;“¡z ¡ua/cria

sancionc¡lu/"¡U de /u ¿it“/¡¡…¡¡.s'¡/'¿'/Ció/1, /u e.s/!¡nució¡: Ju ¡… "¡ec/ws _i* /u ¡¡¡¡crpreluuió/z

de las normas son expres/¿311 ¿/i¡'eclu ¿le /(1 pales/acl pz¡¡¡¡liva ¿/e/ lis/¿[da, cuyo
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ejercicio leg/limo debe snjelcntse ¿¡ /ox principios minimos establecidos en garantía

del inicrás pii/7/¡L'O _v de los cim/u¿/unos, enire ellos ”(...) /a pro5cripción de /a

¡*esponmhi/i¿/u¿/ objelim — nui/upoena sine culpa * ('…).

La poie.v/uc/ _x'anciwia/¿n'iu de lo admini.s'¡i'¿icion debe ceñirse a /os principios

generales que rigen /ax actuaciones CIC/l)7¡lli.5¡I'CIIÍVCIS, máxime si la decisión qfecia

negcniwnnen/e (.l/ ¿"lc/IHÍHÍSII'UCÍO pi“i1'áii¿/o/o de un bien o de un derecho: revocación

de un ¿ic/u4fL71'(.)/'Cible, impoxición de una ¡nn/ia, pérdida de un derecho o de una

/egiiinzu ex¡.>ec/ulim, modificación de una siinacio'njuridica ¿le cur¿"¡c¡er pariicn/ur

y concreio. ele.

Lº'n ici/ex cas…, /u pérdida de ¡o simaciónjuridieo-adminisircnivu de ven/ojo debe

ser L'(.>¡ISUL'l/(f/ICÍLI de una condnc/u ilegal _)" cn/posu cuya sanción seu in7puex¡a al

término ¿le nn procedinzienlo en e/ que e5/e' gcn*unii:uda /upur!icipacián Je/ …sn/e/o

)“ el ejercicio efectivo de su ¿ic/“echo de deje/¡.m.

].c¡ presunción de inocencia no se quiebra por la prueba o/7/clira de una

infiuccirin legal porque e//o /'/ex'c1/'i¿'/ (! c/e.sw*irinor el principio nui/u ])(1L'IICI xine

" '¡ ¡¿II/¡JJ.

En conxecuencia, cc./rece c/e i'ei5'pu/c/o cons/iinciona/ /¿I lliipnx/c'ióli de sanciones

Lit/lli¡li¡.3'íi'íl!il"CIS de piano con yfiilic/Ulii€lllu en la comprobación objeiim de una

conciuclu ilegal. en razón del ¿le.xconoeimienio que ello imp/ica de los principios
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de conirac/icció¡1_i' de presunción de i¡mce¡¡eia. /()5 cuales hacen parle ¿/e/ mic/eo

esencial del derecho al debido proceso.

('un_/iiii¿/¿iiiicuio en [oc/u 6/10 ¡a ('oi'lc oniem¡ ¿// Mili/Sieri0 oir ¿ii represeníame

legal de la sociedad scri1e¡uiicic/Ci, con li7¡/'¿l.$ …" ejercicio ¿¡por/uno de su derecho de

defensa, ames de c/esu/ur ios ¡"ecu/tros ¡¡¡/upuwms con/m ¡a resolución que

cc¡/ice¡á su inscri¡_>ció¡1 en e/ regi.sim de /)l'()p(ille'/HBS de CÍÍL'/l(/ en!ic"/uc/.

En la sentencia T- 457/94 se expresa que una empresa departamental de energía al examinar el

contador de un inmueble, estableció que los sellos de plomo de protección del medidor

estaban rotos. La tutela está encaminada a que se ordene a la Empresa la suspensión de la

sanción impuesta )" a que se adelante, "como debe ser“. la investigación tendiente a establecer

si en verdad la actora cometió el líaude a que se refieren las resoluciones proferidas.

Al respecto la Corte manifiesta:

El derecho al debid:.¡ proceso …si ¡em/[Ó que/711 ¡illa/J:). como quiera que en /u elupu

i¡¡re.x*iigaiiru /¿'/ ¿1010/11 ¡iu coil/0 ¡'¿ci/i'iieníe um iiii¿/ ()pUI'IH/1¡Jt,lc/ seria de …se/' vida

"Por /u senci//u i'C/:Úil ¿ic que la enzpre.w ¡IU ¡ie/ie pf'cl'i3'lr; zm proeedimic1¡io para

c/Ío. "

A¿¡iciona/meule. ¿ies/¿mí iu ¡')¡'6…)'IIHL'ÍÓH Je ¿in/o o I/i'cmc/e de /¿i que p¿i¡'lió /a

[impresa para sancionar a ¡'a ¿lulu/'¿i por ¡a ¿i¿./i¡//ei'ucióii c/e/ ¿'ipc'ii'zi/r) de. mec/¡ción.
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Esta presunción obedece a que la empresa “(...) az¡romance/mente, sin mención de

pruebas -ni siquiera indiciarias—, presumió que la señora (…) fue quien ejecutó la

conducta_fi*audulenra. "

¡“Infortzmadamente, esfe punlo de partida de la demandada también desconoce el

debido proceso, porque es obvio que hace caso omiso de la presunción de

inocencia que, con arreglo al inciso 40. del ari/culo 39 de la Constiíución, ampara

a toda persona. concluye la Cor/e

En la sentencia T—270/04 estudia la corte, la tutela instaurada contra otra electrificadora por razón

de las controversias originadas por varios usuarios, suscriptores o clientes del servicio público

domiciliario de energia, motivadas por el cobro de sumas de dinero, al haberse establecido

irregularidades en las instalaciones eléctricas y equipos de medición de algunos de los inmuebles

de los actores, actuaciones en las cuales afirman se les vulneró su derecho de defensa.

Bajo el título “La aplicación de una presunción de dolo o culpa y la adopción de la decisión

con fundamento en la responsabilidad objeiiva del administrado. la Corte expresa lo

siguiente:

La imposición de sanciones por responsabilidad objetiva [presunción de dolo o

7 .
. *y _ , . , . .

culpa en cabeza del usuar¡o)º desconoce la garanna a la presnnc10n de nzocencra

391…q._ . … .1Z….—.'….. …… .“. A .. …. ¡ ……
1.u our—Li ' ' " "* "U' ' n' ' ' ". "¡ i.)u ¡… ' "¡. (...) un ¡¡

directamente al nsncnzo o suscripto; de haber causado la anomalia snzo que por ser el iesponsable de la ¿us/odia 1 cu:
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y es de carácter excepcional razón por la cual la misma debe estar consagrada de

forma expresa por el /egis/ac or y no puede ser creada a partir de inte;pretaciones

por parte de las autoridades llamadas a aplicar/a.

La sanción impuesta de plano (cuando al interior de /a actrtcteión adn-zinisnativa

no existe ninguna posibilidad de defensa _i' contradicción para el administrado,

como también en los eventos en que la intervención del afectado no tiene el grado

de efectividad que exige el derecho de defensa) por ser contraria al debido

proceso (art. 29 C. P. ), esta proscritas en el ordenamiento constitucional.

Así, la empresa accionada deberá tener en cuenta lo expuesto en esta sentencia

… . . 4( . , .con el fin de que en los casos en que se m7pute__fraude ' no se Cl__DÍI¿__/ZI€ el regimen

de responsabilidad objetiva.

Con fundamento en estas apreciaciones, la Cone decide conceder la protección constitucional a

los derechos fundamentales de los accionantes al debido proceso, a la defensa y a la presunción

de inocencia y ordenar a la citada empresa que deje sin efecto las decisiones sancionatorias

proferidas dentro los expedientes y proceda & rehacer toda la actuación.

…! ....'….... .. !…
-¡-c ¡;;-¿…::: ;;;: … .-.».…»..…. , :';'::.-'p::'::::o:7 _

impone por su existencia en si. sin imputar »spomabilir¡ur/es para ninguna persona en pur!ie1n'ur. pues no se requiere tu
identificación dei autor del mismo. todo re: une .xe trata de una responsab¡lidad de tino objetivo. no subietiro. reuuiriéndose
por tanto, únicamente /a ocurrencia (le ¡a ana:naiia.

… Toda anomalia técnica en las instalaciones eléctricas y el medidor que afecla la fidelidad de la medida que provenga de una
aceión ejecutada por el usuario., o por un tercero. dice la ley.

IIIIIIIIIIIIIIIII…EUIIIIIIIII'II
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2.5. EN EL DERECHO SANCIONADOR FINANCIERO

Consejo de Estado

En la sentencia del 30 de noviembre de 1.99041 la Corporación decide el recurso

extraordinario de anulación interpuesto por el apoderado de Ia Superintendencia Bancaria,

contra la sentencia proferida en única instancia por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, mediante la cual accedió a la pretensión de un banco de anular la sanción que

se le había impuesto por haber incurrido en desencaje.

Dentro de la actuación la Sala procede a examinar la demanda inicial, sus pretensiones y

fundamentos y afirma:

Las normas del Código Penal y de Procedimiento Penal — se reitera — no son

aplicables en el campo adminiszraíivo. Estando las normas pena/es dirigidas ¿¡

tipificary sancionar las conductas delictivas de las personas dentro del conceplo

del derecho penal moderno de la "culpabilidad", todos las disposiciones del

Código Penal obviamen/e se rejieren ¿¡ los actos cometidos por las personas

namrales y no por las_¡urídicas.

'“Qvui-1 ,4__… In Frñn?ñf1r*ir= A i—……u…. 7n..—n.e… FUktxu uu X.¡ ALA
¿ ¡klk—ALLA ¡_¡£|L ¡|b'v. '… u s.u»uib*u' ¿1's.LA¡' —.… ¡*…—.… o»- n…—.-….…— !r—.—I——,—.;> <—i--.—…-—.4;…+A x:_._in,1_zx * uy» LJ vknuxnu. x…un4…)v|vxu ¿ unxvnntu. uu;¡1¿y .xyuxi;v¡xl.'v ¿1u. ¿ J iu.
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De estas no se puede predicar algunos de los tres grados de culpabilidad que

indica el art. 35 del Código Penal: el dolo, la culpa o la preteritttención. “Aún no

…se he! explicado en que forma una persona jurídica puede tener estas

tnattiféstaciottes exclusivas de la inteligencia y la voluntad humanas (…)

Sobre el particular recuerda lo que pretéritatnettte ha dic/to la Sala:

"(..) Ni el tipo de pena imponible al trasgresor del de.s*encaje. ni la naturaleza del

procedimiento, ni el control judicial de la medida sancionadora permiten ver en

esa materia una cuestión de naturaleza o_fundamenta/mente penal. La regulación

y sanción de las conductas son administra/ixus y por ello no se ve que el acto

acusado revista una conducta penal respecto de la cual se exija intervención del

legislador, por no ser sanciones contra conductas lógicamente penales castigadas

con medidas restrictivas de la libertad personal (…)" (£;'xp. 1035 Sentencia del 24

de julio de 1.937' Sección Cllc'll”l(l, Ponente : Dr. Hernán Guillermo Aldana

Duque).

",»4detnc'ts el sentido teleolo'gico de las sanciones, es diferente en el campo penal

del catnpo adm¡nistrativo.' mientras en el primero se trata de castigar ztnafalta, o

corregir una conducta antisocial previamente tipUicac/a para quien incurra en

ella, en el campo administrativo se trata de lograr un objetivo político del Estado,

en casos como el que se estudia, de simple orden ptiblico ecottót-nico.
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"Para implantar sus políticas, el Estado impone obligaciones administrativas a

cargo de quienes ejerzan actividades en el respectivo campo y, la eficiencia de la

gestión exige un pronto cumplimiento y el control de éste requiere objetividad y no

puede quedar condicionado a la dificil prueba de los factores subjetivos, como son

el dolo o la culpa, máxime cuando de antemano se sabe que ciertas actividades

nunca pueden ser ejercidas por personas naturales sino por personas jurídicas,

como es el caso del manejo del sistema de ahorro de valor constante que

solamente puede hacerse a través de las (Y)/po1'aciones de Ahorro y Vivienda 1

son ellas las destina/arias de las obligaciones y por consiguiente de las sanciones

en que incurran por su incumplimiento, sin que pueda tener cabida e/ elemento de

culpabilidad, en el sentido que lo consagra el estatuto penal respecto de las

personas naturales. ( Exp. 1028 Sentencia de junio 26 de 1.987 Sección Cuarta.

Ponente : Jaime Abella Zárate).

Con fundamento en estas y otras apreciaciones, se declara nula la sentencia dictada por el

Tribunal Administrativo.

. _ _
'7 . . , . ,En la sentenc1a de1 13 de Julio 19944" el Conse_10 de Estado resolv10 el recurso de apelac10n

interpuesto contra 1a sentencia mediante la cual el Tribunal denegó las súplicas de Ia demanda

en el juicio intentado por una entidad financiera contra las Resoluciones en virtud de las cuales

la Superintendencia Bancaria le impuso sanción pecuniaria por defectos de encaje.

'7 . . .4- º.»,!a. .4,e ¡… F. .…..….=.…. A 4-.——-…….A—…4-…
uuxu- uu Lv x.,xrxxtvxnv¡uuu ¡"¡Lbúunhuiíúíi'v'u'.

Í … 4 . ÍNAI.'… P.L<_…._ 7 <__ …— "Í …<…—.… .“í. U¡AHiji-kv í./"vú'xi Ki'u'iií's-i. Ln." " 'A ' ." "
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Agotada la via gubernativa, la Corporación demandó ante el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca el acto administrativo sancionatorio, alegando que incurrió en transgresión de

los articulos ¡º ,,18 35, 40 y 375 del Código Penal y 40 y 247 del Código de Procedimiento

Penal.

Sobre el particular expresó la Sala:

Si bien es cierto que el uriicn/o 575 del Código Penal” determina la aplicación

exlensiva de las disposiciones contenidas en el libro primero a las materias

pena/es de que Nalon otras leyes, siempre en ellas no se di5p0nga de manera

diferente, ellas no se aplican a las sanciones que impone la Superintendencia

Bancaria, porque:

i) Los campos de aplicc:zción de uno n ono ordenamiento están claramente

delimilados por razón de ¡a materia enforma expresa por los arricn/os 3 6

l 40 del Código de Régimen Politico y ilíliiiiCip¿7/, como en el mismo

Código Penal artículo lo., y Código .4LÍIIIÍHÍSU'CIÍÍVO, artículo ] º

¡* n.. e … …c': l')'! '—.: '-95'.L'—; En . .. -

. . ,. ,

iru p11mwu ¡)ute gener al) deeste codigo ¿e avlicnun 1znnbie'n (: las mute; ILJS penales de que matan olius le_x es a normas.
SIGHI_17/U que …xan no ¿!i…snonean ona cosa. "l'.sta disuosiciou fue derogada por el articulo 474 dela Le) 599 de 2000
correspondiente ll Códi—_a pena] xigente ll momento de la elaboración de este trabajo En la actualidad en el artículo 13s de la
misma Ley se expresa que las normas rectoras (legalidad fav orabilidad. non bis in idem tipicidad antijuridicidad
cuipabiiidad c'u; ) '_i. ¡ consuniien iu esencm i ozzenmc¡o'n dei sz.srema pencu. F 'ieiaiecen sob¡e ¡as demás en m]0rman su
interpr…1ación. '

IIIIIIIIIIIIIIIIIIIIUIIIIIIÍIIII
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ii) El sentido teleológico de las sanciones, es diferente en el campo penal y en

el campo administrativo, pues mientras en el primero se persigue castigar

unajalta, o corregir una conducta antisocial, previamente tipificado por la

ley, para quien incurra en ella; en el segundo, se trata de lograr un

objetivo político del Estado, en casos como el que se analiza, de orden

público económico.

Es en pos de ese objetivo que el Estado impone obligaciones administrativas a

cargo de quienes ejercen la actividad financiera, y la eficiencia de la gestión exige

un pronto cumplimiento y el control de éste requiere de objetividad sin que en

manera alguna pueda quedar condicionado a la dificil prueba de los factores

subjetivos propios de la conducta humana, como son el dolo o la culpa.

Además, las sanciones que impone la Si¡perintendencia Bancaria al trasgresor de

las normas y reglan-zentos que deben observar las personas cti_1->a actividad tienen

por objeto la captación y colocación de recursos del público, son esencialmente

de naturaleza administrativa, )- por ello no se ve que el acto acusado involucre

una conducta penal, a la cual por remisión del articulo 375 del Código Penal

deban aplicarse los postulados relativos al elemento ¿í'11lpabilidad y

responsabilidad subjetiva que rigen en el derecho penal.

En el derecho administrativo el orden de prelación de normas y principios está

peijfectc¡iizeiite delimitado por lo que las situaciones ) actuaciones administrativas
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se regulan de manera general por las normas para ellas establecidas como lo

ordena el Decreto No. 1 de 1984, en su arn'culo lo., a menos que exisia una

disposición expresa que las regule de manera especial.

No existiendo dicha reg/amenlación especial se aplica el Decreto No. ] de 1984,

esla/nio que en su artículo 3” consagra en materia administrativa las garanlias

establecidas por el articulo 36 de la Consiilz¡ción Nt'ici0na/ (hoy artículo 29), sin

que pueda inferirse en¡0nces, que las normas del Código Pena/. deban aplicarse

ob/igaloriameníe por exiensión, al derecho sancionaiorio de caráczer

administrativo financiero por ausencia de normazividad que garantice para las

sanciones adminislmlix=as el derecho de defensa y del debido proceso consagrado

en la Constitución Nacional.

Con ñmdamento en estas y otras apreciaciones la Corporación confirmó la sentencia apelada.

En la sentencia de 13 de Marzo de 1998H Se estudia la pretensión del recutrente relativa a la

aplicación de la disposición contenida en el articulo 81.7 de la Ley l42 de 1994… dentro del

proceso de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado contra las resoluciones & través

de las cuales la Superintendencia Bancaria le impuso y le confirmó una multa.

En el mencionado artículo 81.7 de la Ley 142 de 1994 (por la cual se establece el régimen de

“ k:4—.i“. .401… n….o …nnnnn ¡. ¡'U' K.,an

UIIIUIIIIIIIIUUIIHIIUIEIHEUIEIUI
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sewicios públicos) se expresa que "Las sanciones que se impongan a personas naturales se

harán previo el análisis de la culpa del eventual responsable y no podrán fundarse en

criterios de responsabilidad objetiva. "

Tres son los argumentos que invoca la Sala para negar esta pretensión del actor:

El primero, consiste en afirmar que las sanciones impuestas a los infractores por

contrcn=enciones administrativas, excluyen la prueba de los factores subjetivos

propios de la conducta delictiva, como son el dolo y la culpa, como quiera que el

derecho administrativo sancionatorio no necesita acudir a/ derecho pena/, toda

vez que posee una normatividad guiada por principios propios y autónomos que

responden a unas finalidades y procedimientos diferentes a los del derecho penal,

al tiempo que recuerda que los sujetos activos en el derecho administrativo

pueden corresponder a personas naturales o personas jurídicas, en tanto que los

sujetos activos en el derecho penal corresponden estrictamente a Ias personas

naturales, pues solo respecto de ellas puede predicarse la culpa como e/emento

determinante de responsabilidad.

El segundo argumento consiste en manifestar que el principio de jbvorabilidad, a

que se refiere el inciso primero del articulo 29 de la Constitución Politicc W

reclamado por el actor — resulta inaplicable en materia sancionatoria

administraliva, aunque lo sea en derecho pena/, ya que con respecto a las normas

que establecen sanciones admi1-2istrativas la ley aplicable debe ser la preexistente
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en el momento de la infracción, en virtud de la regla general según la cual la "ley

no es retroactiva".

Además. la norma no contiene en si misma una conducta sancionable ni

corresponde a /a definición de sanción alguna, ¡nego respecto de su aphcación,

por ..x'n.straccion de materia, resulta estéri/ la controversia.

El tercer argumento radica en negar la aplicación de la disposición por analogía,

como quiera que ésta “( …) está basada en el principio según el cua/ donde existe

una ¡nismo razón de hecho, debe existir una misma disposición de derecho", lo

cual implica que para la solución del caso objeto de análisis por vía de analogía

se requiere demostrar que los supuestos de hecho en que se sustenta la sanción

corresponden exactamente a los mismos en que se sustenta la norma cuya

aplicación ano/Ogica se pretende, y adiciona/mente, que no se trata de una norma

de carácter excepcional, pues las restriuciones legislativas no pueden tener

aplicación extensiva o analógica.

La primera hipotesis no cmarece sati.>_tbuha en el presente caso. porque los

supuestos de heu/to en que se sustentan /as infracciones al régimenfinanciero, son

totalmente distintos a los previstos en el régimen de servicios públicos

domici/iarios.

IIIIIIIIUIIIIUIIIIIIIIIIIIIIIIIU
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Adicionalmente, se considera que la disposición contenida en el articulo 87.1

inciso 2º de la Ley 142 de 1994, tiene el carácter de excepcional, habida

consideración que establece la czz/pabilidad como elemento determinante de la

responsabilidad del posible infractor al régimen de servicios públicos

domiciliarios cuando éste corresponda a una persona natural.

En la sentencia de Julio 24 de 199845 se estudia la pretensión del recurrente relativa a que en

el campo sancionador debe tenerse en cuenta el elemento culpabilidad, dentro del proceso de

nulidad y restablecimiento del derecho, instaurado contra las resoluciones a través de las

cuales la Superintendencia Bancaria le impuso y le confirmó una multa.

En relación con el planteamiento señalado, reitera la Sala su posición en el sentido de que si

bien es cierto que el articulo 375 del Código Penal46 determina la aplicación extensiva de las

disposiciones contenidas en el libro primero a las materias penales de que tratan otras leyes,

ellas no se aplican a las sanciones que impone la Superintendencia Bancaria, por las siguientes

1'3.ZOH€SZ

¡) las situaciones administratirus se regulan por reg/u general por las normas para

ellas establecidas, como lo ordena el Decreto No. 1 de 1984, en su articulo 1“, en

“ C..—!". A i». rm…

.*.:—.-.=gurad0ra Colsegum> S

dentro del _iuicio contra las Resoluciones expedidas por la Superintendencia Bancaria. _V por las cuales le impuso una sanción
pecuniaria…

“6 Se refiere al C?. anterior (Ley 100 de 1980).
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¡¡)

tanto que el campo de aplicación del Código Penal está determinado en su artículo

1U.
:

el Código Contencioso Administrativo en su articulo 30 consagra en materia

administrativa las garantias establecidas por el articulo 39 de la Constitución

Nacional, sin que pueda i¡1ferirse entonces, que las normas del Código Penal

deban aplicarse obligatoriamente, por extensión. al derecho sancionatorio de

carácter administrativo financiero por ausencia de normatividad que garantice

para las sanciones aclminixtrativas el derecho ¿le defensa _1' del debido proceso

consagrado en la Constitución Nacional:

¡) el sentido teleolo'gico de las sanciones es diferente en el campo penal y en el

campo administrativo, pne5 mientras en el primero se persigue corregir una

conducta antisocial previamente tipificada por la ley, el segundo se trata ¿le

lograr un objetivo politico del Estado, en casos como el que se analiza, de orden

público económico, que ¡DCIFCI que sea oportuno y eficaz, no puede quedar

condicionado a la dificil prueba de los_faclore.s …s'nlv_/etiros propios de la conducta

humana. como son el dolo o la culpa;

ii) la acth'icladfinanciera no puede ser e'ercicla por personas naturales, sino por

personas morales o jurídicas, sin que con respecto a ellas pueda tener cabida el

elemento culpa o el ¿lolo que consagra el Código Penal para las personas
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naturales, como quiera que las circunstancias sicológicas y de intencionalidad

que ella envuelve, no pueden evidenciarse en las personas j1…1ridicas;

iii)las sanciones que impone la Superintendencia Bancaria son esencialmente de

naturaleza administrativa.
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3. RESUMEN TEMÁTICO - CRÍTICO DE LA JURISPRUDENCIA

La lectura de las precedentes sentencias permite advertir que en su texto, por regla general, se

reiteran determinados argumentos que sirven a las C ortes para sustentar, matizar, explicar o

incluso controvertir su posición con respecto a la viabilidad de la responsabilidad objetiva al

interior del Derecho Sancionador.

Estas ideas serán expuestas a continuación, temáticamente ordenadas… acompañadas de

aquellas criticas que habrán de servir para sustentar nuestra ulterior propuesta.

3.1. El Código Penal no aplica al interior del Derecho Sancionador

La argumentación de los recurrentes en la acción contencioso — administrativa, como también

en la de inexequibilidad, está en repetidas ocasiones orientada a solicitar la plena aplicación

del Código Penal al interior del Código Penal.47 Esta pretensión tiene la ventaja de que en el

evento de tener acogida pondria al servicio de los recurrentes y especialmente de los actores

pasivos de la acción sancionatoria del Estado la culpabilidad del código penali es decir,

pondria al servidor de la rama ejecutiva en el deber de actuar de manera similar a como lo

hace un juez penal al momento de proferir sentencia. absteniéndose de condenar ante la

ausencia de dolo o culpa.

_
¡L..._ c_,…,..,_,. U.-'->llc ¡ +. P:. n… to _rt,_... ._…...',…_ …: …. ,,…7…,… J _1 . .-,.. … :...…_…., ., g._.,.__… …, …y…_…… Vi.… i.. ,…_.:._… 1_,, …,¡…_i

.. x¡11111 …uuv-.. .. x…… …. … »… x,… ¡… ;. ¡x,;.1_,..uv v…...th ...; …… ¡»uuu ug: u.…… ¿Al. … ¡.y—_…u v ¡….….vuu……… cu. …. ………._ Au ….…u
'“:: ende el profesor Dario Laguado Monsalve. Alli se invocan los articulos 3 y 375 del Código Penal de la época. que se

relicren ¿¡ la prescripción de la responsabilidad obietiva y a la aplicación extensiva del Código Penal En consecuencia.
contradice expresamente la tesis de Low Murtra. También se refiere ya a la presunción del dolo en lo tributario.

n
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Es pertinente advertir de una vez que la consecuencia mas relevante de la subordinación del

derecho sancionador con respecto al derecho penal consiste en que a aquel seria obligatorio

extender un precepto esencial de éste: Que el dolo es la regla general y que la conducta

negligente o imprudente es la excepción y por ello debe estar expresamente consagrada en la

ley. De hecho, el articulo 21 del Código Penal vigente hoy en Colombia reza: “Modalidades

de la conducta punible. La conducta es cio/osa, culposa 0 pre/erinlencional. La culpa y la

. . , , . e ¡y 48
preferznlenczon 5010 son_mmzbles en los casos expresamente sena/ados por la ¡e_v.

Así las cosas; como quiera que no existe norma alguna que al interior del derecho sancionador

señale cuales son los comportamientos reprochables a titulo de culpa la consecuencia es una,

tan clara, como sencilla y relevante: Todas las infracciones al interior del Derecho

Sancionador sólo podrían reprocharse a titulo de dolo y entonces solo habría sanciones cuando

hubiera dolo y lo que es su peor corolario, la conducta meramente negligente quedaria obvia e

invariablemente impune. Este desolador panorama es tal vez lo que genera mayor

preocupación en el operador administrativo cuando se le plantea la responsabilidad subjetiva,

pues obviamente teme dejar injustamente desprotegida la función pública al privilegiar el

derecho de los ciudadanos.”

Sin embargo: por fortuna: las Cortes han mantenido a lo largo de los tiempos una consistente

actitud de negativa a la aspiración relativa a que sea acogido el código penal. A continuación

55 t.. ¡.. D..…zi.i;…. gi……,..… . .…_I,.,.¿I… ]l_i,<_v I., ,.
e ¿¿...¿a ¿.(-'. ¿¡ í.'¿'¿'.'¡" a'¡'.'."'_.' ¿';í.—,º,ºí(i ¡¿ ¡(

_£¡?[('L'IHIQIIIC puede punirse el hecho doloso, salvo que la /e_if conmine expresamente con una per… pecum'urm udmun.xtrumu ci

¡recho culposa. Recuerda Jaime Ossa Arbeláez en Ob. Cit. Pg. 403.
“ Pura corroborar esta apreciación basta leer el articulo que bajo el título Responsabilidad Ot'7jerim escribierarnos en su
momento para la Superintendencia Bancaria.



EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

80

se presentan los principales argumentos que enuncian al respecto, acompañados de nuestras

criticas y complementos.

3.1.1. Por las diversas orbitas de competencia

El Consejo de Estado en sus sentencias de1 9 de octubre de 1992, 15 de Ju1io 1994, 13 de

marzo y 24 de julio de 1998, invoca la diferencia existente entre el derecho pena1 y el derecho

administrativo sancionatorio desde e1 punto de vista de sus Órbitas de competencia o campos

de ap1icación.

En 121 sentencia C-599 del 10 de diciembre de 1992, la Corte en el mismo sentido manifiesta

que existen profundas diferencias de contenido que obligan a conc1uir que e1 derecho

administrativo sancionatorio cambiario no hace parte del régimen pena1.

Este argumento no admite discusión, en la medida en que cada uno de los estatutos en efecto,

prevé su propio campo de ap1icación.

Quienes axa1aban originariamente la pretensión invocaban e1 articu1o 375 de 1a Ley 100 de

1980, correspondiente ¿11 código Penal de 1a época, el cual rezaba; “Las disposiciones

contenidas en el libro primero (parle genera/) de 637€ código se ¿zp/¡carán también a las

male/“ias pena/es ¿le que ¡rc¡icm ()!¡"C/s' ¡e_i'ex (…)

IIIIIIUIIUUIIIIIUIIIIIIIIIIIIIII
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Pues bien., en nuestro criterio tal disposición no puede entenderse sino como una manifestación

del afán del legislador por someter toda otra acción socialmente reprochable, que en el futuro

fuera sometida a pena privativa de la libertad por fuera de ese mismo estatuto”. a los preceptos

de la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, pero no como un propósito de extenderse

mas allá del derecho propiamente penal.

En realidad, la ciencia jurídico penal nunca tuvo las aspiraciones expansionistas que algunos

acuciosos apoderados judiciales quisieron atribuirle para librar a sus atribulados clientes del

peso de la sanción administrativa, aunque hoy dia resulta imperativo reconocerles el papel de

pioneros en el tema de incorporar la responsabilidad subjetiva al interior del Derecho

Sancionador.

Que el código penal nunca tuvo un afán expansionista se demuestra poniendo de presente que

el aludido articulo 375 no fue reproducido en el subsiguiente estatuto punitivo. En el articulo 13

de la Ley 599 de 2000, correspondiente al Código penal vigente al momento de la elaboración

de este trabajo, se expresa que las normas rectoras (_legalidad/favorabilidad, non bis in idem,

tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, etc.) () con.s*íiluyen la esencia _l' orientación del

sistema penal. Prem/even sobre las demás ¿ ¡¡gfbrman su Ílll€l'pl'€ífl€ióll.

5“ Ífáº !—e
—. … … . y …:: . .

-'l—* *"— ' ”"" f*” 19“ del
.“:lito de falsedad en estados financieros. Es claro que mientras esa dispostcion estuvo xrgente, aunque estuviera consagrada
por fuera del código penal. quedaba sometida a las disposiciones de su parte general _v también por supuesto al estatuto
procesal penal. Y si nos remontamos mas atras, en el mismo sentido podría invocarse el Decreto 2920 de 1982 que consagró
los delitos financieros por fuera del código penal de la época.
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Pues bien, ninguna norma: ni del Código Penal, ni del Código Contencioso Administrativo, ni

de ninguna otra ley, se le atribuye al derecho sancionador la categoria de integrante de ese

sistema penal. Es verdad que las decisiones en via gubernativa están sujetas a una revisión

judicial. Pero ello acaece ante su propia jurisdicción, la contencioso — administrativa, y no ante

la jurisdicción penal, como deberia ser si la relación fuera de subordinación.

Hoy en dia ya no resulta posible sostener que el Derecho Sancionador es una rama, un

apéndice, un elemento accesorio, o un instrumento del derecho penal. Con mas claridad lo

afirma Juan Carlos Prias: Aquel no es una "(...) sub especie mendiganle del Derecho Penal

(...)””. Al alimón Angeles De Palma Del Teso acertadamente tercia asi: “(…) la potestad

sancionadora anejo de onºasjacu/tades es una de las n¡anisz/aciones del poder punilivo del

Eslaa'o. El ¡us pznziendi del Estado se subdivide en: Derecho Penal y Derecho Sancionador

Aldminislraíivo; ambos comparien una sustancia común. pero son c'nnbitos distintos, y entre

e//os no axis/e relación deierarazn'a () subordinación.

Entonces, resulta forzoso concluir que la relación entre derecho penal y derecho sancionador

es tilial, de especie a especie, y no de género a especie.

Si se examinan las razones subsiguientes podrá verse que este sólido argumento se mantiene

incólumc ) aunque solitario es suficiente.

51n—'…— …_ rw Dg :n
>“ En su magistral obra "Principio de cnipahili¿lacl un el derecho udnn'nisn-urivo sancionador". Editorial Tecnos Madrid.
19%. Pa. 38.
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3.1.2. Por la finalidad específica del Derecho Sancionador

El Consejo de Estado en sus sentencias de1 9 de octubre de 1992 y 15 de Julio 1994, expresa

que mientras en el Derecho Pena1 se persigue castigar una falta, en el Derecho Sancionador se

trata de lograr un objetivo político del Estado, cual es el de la preservación del orden público

económico. A estas diferentes tina1idades alude también 13 sentencia C -599 del 10 de

diciembre de 1992.

Este argumento jurisprudencial tiene un corolario: La eficiencia de la gestión administrativa

exige un pronto cumplimiento y el control de éste requiere de objetividad sin que en manera

alguna pueda quedar condicionado a la diñci1 prueba de los factores subjetivos propios de la

conducta humana, como son el dolo 0 1a culpa. (Sentencias del Consejo de Estado del 15 de

Julio de 1994 y 24 de julio de 1998 y C-10/03 de 1a Corte Constitucional).

Ahora bien, comentario especial merece la apreciación re1ativa a la “difícil prueba de los

factores subjetivos la cual debe entenderse en el sentido de que bajo los preceptos esbozados

en la jurisprudencia de 11egar a imperar la tesis subjetiva en beneficio de1 individuo quedaria

desprotegido el orden público económico colectivo, lo cual a su turno iría en detrimento de la

capacidad de la administración pública para cump1ir sus cometidos. Por ello: 10 que se dice es

que aún sin dolo y sin culpa debe haber un responsable.
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Como puede advertirse, el argumento jurisprudencial objeto de examen pondera la eficiencia

de las garantias administrativas del Estado — como ya se había expresado — por sobre el

derecho del ciudadano/individuo al reconocimiento de una responsabilidad subjetiva.

Lo que cabe agregar ahora es que privilegiar al Estado a cualquier costo, siempre abrirá paso a

la arbitrariedad.

Para comprender la fortaleza de esta crítica conviene ligarla con lo que viene.

3.1.3. Por la prevalencia del superior interés del Estado

Mención especial merece la argumentación del Consejo de Estado en su sentencia del 9 de

octubre de 1992, relativa a que en materia económica no se puede sacrificar el superior interés

del Estado so pretexto de aplicar principios extraños, que no cumplen utilidad alguna en el

ámbito administrativo y si entorpecen las actuaciones administrativas, impidiéndoles cumplir

con los objetivos para los cuales se adelantan.

Al respecto es menester adrenir. al contrario de lo dicho por el Consejo de Estado, que la

sentencia T-490—92 habia destacado que la prevalencia de los derechos inalienables de la

persona humana (C P art. 5”). entre los que se encuentra la libertad personal, desplaza la antigua

situación de privilegio de la administración y la obliga a ejercer las funciones públicas de

conformidad con los fines esenciales del Estado, uno de los cuales es precisamente la garantia

de eficacia de los derechos, deberes y principios consagrados en la Constitución (CP art. 2).
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Esta nueva actitud es en nuestro medio claro fruto de la preponderancia que con la

Constitución de 1991, han llegado a tener los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Antaño resultaba diñcil, cuando no imposible, admitir que el individuo podia estar, así fuera

coyuntural o circunstancialmente, por encima del Estado y de sus deberes y prerrogativas. La

regla general era una sola, clara e indiscutible: El interés particular debe ceder ante el interés

general. ”Pero ahora ocurre que estos ciudadanos son con normalidad titulares de derechos

fundamentales, que, por mas que intenten con ellos hacer valer intereses particulares, tienen

por si mismos el carácter de “valores superiores de/ ordenamiento' (… ) con ¡o que han de

:= 53
prevalecer incluso sobre los intereses de la administración ('...) '

Así las cosas, hoy en dia es otro el cantar: () la Administración no es señor del Derecho

n_4 ¡¡ -— - - —- .º
_ LI significado de la doctrina de los derechos(…) no es un poder soberano (…)

individuo/es o las libertades públicas es el de determinar la importancia del hombre con

respecto al Estado y a la sociec'iad; es poner de presente que el Estado está al servicio del

Hombre y no éste de aque/, ¡ que el hombre posee unos derechos que por anteriores a la

aparición del Estado son superiores a el _i: merecen su respeto (…) ”55

El principiofcnºor /ibertatis, en virtud del cual los derechos fundamentales deben interpretarse

de la manera mas amplia para que su contenido pueda ser efectivo “(...) invierte también la

*'v.-—:e-—…= m—:…. -…-.… mºn, Hn.41—ír4…..… … .….v….. year—..un… ./v¡. -Qiuhnnuv
P(v “'
54 Eduardo Garcia de Enten'ía. "la lucha contra las inmwti_rlwle< de! poder " Editorial CiVitas. Tercera edicit'm. lº>t<3. Madrid.
Pgs 47 y 48.
<" 4 v- … . . — . . 4 . — . .. V . … -“" Janne Vidal Perdomo. Derecho Constztuczonal General e lnstnuczones Politicas Colombzanas _ Novena Ed1cwn.20(b.
Página 196.
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presunción tradicional de sumisión del ciudadano como objeto del poder.36 Conforme esta

concepción, propia del Estado de Derecho, ( ) los miembros de la colectividad son cives y

no subditi (…) 57

Como salta a la vista el argumento jurisprudencial relativo a que no se puede sacrificar el

superior interés del Estado so pretexto de aplicar principios extraños, que no cumplen

utilidad alguna en el c'tmbito administrativo y si entorpecen las actuaciones administrativas,

no solo carece de calado hoy en día> sino que antes bien los argumentos con los que se le

contradice son los que ahora resultan i1rebatibles. Por ello, resultará indispensable tener éstos

en cuenta al momento de proponer una nueva teoría acerca de la procedíbilidad de la culpa en

el derecho sancionador.

Para cenar este apartado tomamos como propias las palabras de Andrés García y Gerhard

Foerster: ”(...) ¡toy en dia, no es posible seguir sacrificando la juridicidad alegando la

eficacia del proceso administra/¡x=o l...) el proceso sancionador administrativo tiene que

cutnplir con una serie de 'ritualidades' encaminadas a verificar la defensa de los derechos de

los administrados. Anteriormente. la eficacia del proce30 sancionador radicaba en la

posibilidad de “ignorat" los derechos de los individuos y expedian así, actos admittistrativos

sancionatorios. En ese entonces la eficacia radicaba en la rapidez de expedición del acto,

argumento /7(,)_l-' superado por la mamma de los ordenamtentos_¡ur1dtcos. .)

w_.
derecho administrativo Instituto Nacional de

lir:n. Primera edicion. Diciembre l98“. Milan. Pg :…
"yº En "La sanción administrativa _1' el derecho penal administrativo“. Tesis de Grado. Facultad de Ciencias Juridicas
Pontiñcia Universidad Javeriana. Bogotá, 1991. Pgs. 124 y 1254
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3.1.4. Por la diferente naturaleza de las sanciones

El Consejo de Estado en sus sentencias del 9 de octubre de 1992, 15 de Julio l994 y 24 de

julio de 1998 expresa que el principio de culpabilidad resulta esencial al interior del derecho

penal, como quiera que alli la pena por lo general es privativa de la libertad mientras que el

Derecho Sancionador es de índole patrimonial o de naturaleza administrativa.

En efecto, es precisamente, como bien escribe Juan Carlos Prias, en el contexto de “(...) una

emotiva reaccio'n contra los abusos del poder ahso/n/o, dentro de cuyo ámbito la vida y las

libertades de! hombre eran apenas una brizna en el tornado de la voluntad del soberano

(…) ”.59 que surge la necesidad no sólo de separar los poderes ejecutivo._ legislativo y judicial.

sino también la de exigir de éste último un juicio de reproche subjetivo.

Claro. Lo que entonces estaba y aún está de por medio es la libertad, cuando no incluso la

propia vida del ciudadano en algunos regimenes._ a manos de la justicia.

Por ello, resultaría necesario consentir que en la medida en que en el proceso sancionador no

se pone en juego la libertad - y por supuesto tampoco la vida — de las personas, no se requiere

que alli impere el principio de culpabilidad.

59…» .f*;+ nn a.n….. …… i —.
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Esta apreciación jurisprudencial resulta evidentemente útil para fortalecer el argumento

relativo a que en el derecho sancionador no hace falta el código penal, ni su actor principal,

esto es, el dolo.

No obstante, este argumento no puede llegar a ser utilizado para obstaculizar el ingreso al

derecho sancionador de otras formas de culpabilidad. como por ejemplo la modalidad de culpa

por negligencia Esto — entre otras razones - considerando que la distancia entre las sanciones

penales y las administrativas se ha reducido con el paso del tiempo, por virtud del ingreso al

catálogo de penas del Derecho Sancionador de otras adicionales a la simple multa y de mayor

entidad por sus efectos, como son la suspensión o inhabilitación hasta por cinco (5) años y la

exigencia de remoción de quienes ejercen funciones de administración, por citar tan solo

algunas de las más relevantes.

Expresado de una manera más clara: Si bien el dolo se exige sólo para derechos punitivos de

los que emanan sanciones de pena capital o privativa de la libertad y resulta innecesario para

aquellos en que la sanción apenas es de multa) ello no quiere decir que la negligencia no pueda

adoptarse alli donde las sanciones no sean tan graves como la cárcel, pero tampoco tan leves

como la multa. Este asunto merecerá de nuevo atención mas adelante.

3.1.5. Por la inaplicabilidad del dolo alas personas jurídicas

Dice el Consejo de Estado en sus sentencias del 13 de Marzo y del 24 de julio de 1998 que la

actividad financiera no puede ser ejercida por personas naturales, sino por personas morales o

.
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jurídicas, sin que con respecto a ellas pueda tener cabida el elemento culpa o el dolo que

consagra el Código Penal.

La doctrina moderna asi lo reconoce: “Tampoco pueden ser sujetos de acción penalmente

relevante (…) las personas jurídicas (…) la ccn>acidad de acción, de culpabilidad y de pena

exige la presencia de una voluntad, entendida como facultad psíquica de la persona

individual, que no existe en la personajuridica, mero ente ficticio al que al derecho atribuye

capacz¿lad a otros efectos CÍISÍIIIÍOS a los penales.

Sin embargo esta apreciación ya no tiene un carácter absoluto: Al referirse a la Sentencia C -

506/02 de la Corte Constitucional, la profesora Marcela Castro de Cifuentes dice que en ésta,

la Corte expresa que a las personas jurídicas no es posible hacerles juicio de culpabilidad,

porque son ficciones legales que no actúan con dolo o culpa y con acierto agrega: “Pero aquí

valdría la pena pregunt¿tntre como ha hecho el derecho civil o el derecho común para

establecer la responsalv¡lidad ¿le las personas jurídicas (…). Entonces la idea de que las

personas jurídicas no cometen culpas es discutible por lo menos en cuanto a los

planteamientos del derecho común los cuales se han acomodado para establecer que las

personasjurídicas si come/en culpas. '.61

Así las cosas, el argumento jurisprudencial relativo a que al interior del Derecho Sancionador

no aplica el Código Penal por razón a que éste no está en capacidad de resolver lo relativo al

vr"..—..—..4.»— ¡'n—. P;e n.. ………. …,. ….. .“ Ob. cn. Pg. 59.
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comportamiento doloso de las personas jurídicas, se mantiene pero se resquebraja cuando se

plantea el comportamiento culposo de las mismas.

Como se expresara más atrás, la propuesta relativa a la aplicación del principio de culpabilidad

al interior del Derecho Sancionador deberá considerar esta dual situación: Respecto de las

personas jurídicas el dolo se torna en imposible, en tanto que la culpa — especialmente en su

modalidad negligente — se vislumbra como factible.

3.1.6. Por la existencia de preceptos garantizadores al interior del C.C.A.

El C odigo Contencioso Administrativo en su artículo 3º - dice el Consejo de Estado - consagra

en materia administrativa las garantías establecidas por el articulo 29 de la Constitución

Nacional; sin que pueda inferirse entonces, que las normas del Código Penal, deban aplicarse

obligatoriamente por extensión, al derecho sancionatorio de carácter administrativo por

ausencia de normatividad que garantice el derecho de defensa y del debido proceso

consagrado en la Constitución Nacional. (Sentencias del 24 de julio de 1998: del 9 de octubre

de 1992 _x del 15 de julio de 1994).

Al respecto cabe mencionar que en efecto el Código Contencioso Administrativo consagra un

debido proceso, pero también que este estatuto no considera aquello que es mayor entidad y lo

que más interesa para los propósitos de este escrito: el principio de culpabilidad. Por

consiguiente” afirmar que el código penal no aplica al interior del Derecho Sancionador por

razón de la consagración de los principios del artículo 29 Superior en el Código Contencioso

:
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Administrativo, constituye un argumento jurisprudencial que cuando menos, se queda corto.

Se reitera que para decir que el código penal no regula el Derecho Sancionador, basta decir

que entre ellos no existe relación de subordinación. Este argumento por su rigidez no admite

discusión y resulta suficiente por si sólo.

3.2. El fortalecimiento del debido proceso

La Corte manifiesta que el derecho al debido proceso resulta quebrantado si la sanción es

impuesta de plano, esto es, cuando al interior de la actuación administrativa no existe ninguna

posibilidad de defensa y contradicción para el administrado, como también en los eventos en

que la intervención del afectado no tiene el grado de efectividad que exige el derecho de

defensa. (Sentencias T- 457/94 C-690/96 y T—270/04)

El siguiente apartado jurisprudencial es un excelente resumen de este razonamiento: La

pérdida de la situación jin*iclico-adminisfrc¡iiva de ventaja, debe ser consecuencia de una

conducía ilegal )“ culposa cuya sanción sea impues/a al término de un procec/imienlo en e/ que

está garantizada la pariicipación de/ snjeio _t' el ejercicio efectivo de su derecho de defensa,

pues carece de respaldo constitucional la imposición de sanciones adminisira[ivas de plano,

es… es con _fimdcnnen/o apenas en la comprobación objetiva de una conducta ilegal.

(Sentencia T- 145/93)

Asi las cosas, al tiempo que descartan como vía de entrada de la responsabilidad subjetiva al
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Código Penal las Cortes manifiestan su interés para que se reconozca la prevalencia del

debido proceso al interior del Derecho Sancionador.

De igual forma, no hay mejores palabras que las de la propia Sentencia C-599l92 para

expresar esto: Lo que supone el artículo 29 ¿le la Carta, en su printer inciso, no es que las

reglas del debido proceso penal se apliquen a las actuaciones administrativas. Lo que se

propone es que exista un proceso debido, () que impida y erracliqne la arbitrariedad )» el

autoritarismo, que haga prevalecer los principios ¿le legalidad y de justicia social, así como

los demás fines del Estado. y que asegure los derechos constitucionales, los intereses

legiti¡—nos y los derechos ¿le origen legal )“ comencional ¿le todas las personas (…) ” a efecto

que se rodee a la persona de “(...) todas las garantías constitucionales de la libertad y del

Derecho de Defensa, como son la preexistencia normativa de la conducta, del procedimiento

): de la sanción, las_f0rntas propias ¿le cada juicio, la controversia probatoria (…)

Recientemente en la sentencia C -lO/03, la Corte Constitucional le ha dado un contenido a ese

debido proceso, cuando exige para el proceso administrativo sancionatorio el cumplimiento de

los siguientes requisitos, asi:

3.2.1. La veríñcación de la preexistencia de un estatuto normativo

Que — como es obvio — ha de contener un conjunto de disposiciones que con un carácter

previo y general consagran unas obligaciones que en el evento de ser desatendidas habrán de

generar la comisión de una infracción. Nótese que en el Derecho Sancionador no hay

IIIII'UEIEHIUIIEIEIEUIIIHIHIIIEII
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propiamente un catálogo de conductas prohibidas. Estas aparecen expresamente consagradas

solo por excepción en el Estatuto Orgánico del Sistema Financiero.

Aunque en el articulo 50 de la Ley 964 de 2005 aplicable al mercado de valores se consagran

algunas conductas expresamente prohibidas., ello no quiere decir que las mismas sean las

únicas susceptibles de generar reproche. De hecho, la disposición culmina invocando como

infracción la desatención de las reglas contenidas en la misma ley.

3.2.2. La demostración de que se ha cometido una infracción

En la sentencia T—490/92 ya se había invocado la presunción de inocencia y se había advertido

que la misma sólo puede ser desvirtuada mediante una actividad probatoria por parte del

Estado.

3.2.3. La formulación de cargos

Que ha de estar plasmado en un oficio que también recibe el nombre de pliego de cargos, o de

solicitud de explicaciones. La emisión de este documento de ordinario da inicio al

procedimiento reprobatorio. Debe contener una mención de las normas que se estiman

infringidas, acompañada de una relación los hechos constitutivos de la infracción y de la

mención de la persona natural o jurídica que se estima como probable responsable.“
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Resulta apenas obvio que en tal virtud ahora queda descartada la imposición de sanciones sin

que previamente se hubiera requerido la presentación de explicaciones, posibilidad que avalara

anteriormente el Consejo de Estado”. conforme se destacara atrás.

Así por ejemplo, en el Numeral Sº del articulo 208 del Estatuto Orgánico del Sistema

Financiero, adicionado por el articulo 45 de la Ley 795 de 2003 se dice en lo esencial lo

siguiente: Cuando las entidades vigiladas presenten información financiera y contable a la

Superintendencia Financiera, debidamente certificada por el Representante Legal y el Revisor

Fiscal, en relación con los informes sobre encaje, niveles adecuados de patrimonio, márgenes

de solvencia, posición propia, inversiones obligatorias> máximos y mínimos de inversión y

demás controles de ley, dicha información constituye una declaración sobre su eventual

incumplimiento. Una vez quede en firme, la entidad vigilada deberá proceder a consignar a

favor del Tesoro Nacional dentro de los diez (10) dias siguientes el valor de la sanción

autoliquidable contemplada en la norma que así lo predetermine.

Bajo los parámetros aqui aludidos, salta a la vista que esta disposición vulnera el principio del

debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitución.

0: c……+ …_.jv__.-…,f:.._.… Q……:.'… r—,…_,__T.,.._ _r“……c,_;.…_… n_…_._._ _.¿g…u;.……—uuu—u. .;….»...uu Lxu.¡¡¡uh x…u'11—va'vív ¿ uxxvxnn.x.-Jviii
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3.2.4. La notificación del citado pliego al presunto infractor

Este acto procesal formal le abre la oportunidad al ciudadano vinculado de ejercer su derecho

de defensa, como quiera que le da oportunidad de conocer el sustento del reproche que el

Estado le hace7 y de presentar sus explicaciones y aportar o solicitar la práctica de pruebas.

3.2.5. La presentación de explicaciones

Esta presentación es ni más ni menos que la materialización de la oportunidad para ser oído y

ejercer plenamente su defensa, que a su turno es la materialización de la garantia de

"presunción de inocencia”. En la sentencia T—490/92 se advierte que a la persona no se le

puede imponer una sanción sin otorgársele la oportunidad para ser oída y ejercer plenamente

su defensa.

Con esto ya se hace posible vislumbrar la forma en que el debido proceso garantiza el

cumplimiento del principio de culpabilidad y se hace necesario reconocer el esfuerzo realizado

por la Corte Constitucional. Sin embargo, ya se verá como en un espacio más amplio la

relevancia de la propuesta cobrará su verdadera dimensión.

3.2.6. La procedencia de causales de absolución

El aporte más relevante resulta ser entonces el de la exigencia que puedan ser argúidas

causales de exculpación y - por supuesto — que las mismas sean atendidas. Sin embargo, hasta
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ahora la jurisprudencia casi unánimemente —y con mucha timidez — únicamente admite el

advenimiento del caso fortuito o fuerza mayor.

Es tan importante para la Corte este elemento, que en la sentencia C—597/96 afirma que

desconocerlo atenta contra el principio de dignidad humana consagrado en el artículo lº de la

Constitución Politica. Similares apreciaciones aparecen consagradas en la sentencia C-690/96.

Ya se verá como este ingrediente del debido proceso llega a convertirse en el gozne que

permite el ingreso de la responsabilidad subjetiva al Derecho Sancionador.

3.3. La presunción del dolo

En la sentencia C -ó90/96 la Corte afirma que en el poder sancionador tributario no es posible

llegar a la imposición de sanciones por el mero resultado sino que alli opera el principio ¡iu/la

poe/za sine culpa.

No obstante, sobre la base del principio de eficiencia la Corte considera “natural” estimar que

la prueba del hecho que materializa la infracción es un indicio muy grave de la culpabilidad de

la persona que permite suponer razonablemente, o presumir la culpabilidad esto es, que la

persona ha actuado de manera dolosa o negligente. Un elemento esencial para que esta

presunción sea posible es que la obligación sea “elemental”, o como lo dice la Corte, que el

deber sea “claro”. En el mismo orden de ideas en la sentencia T— 457 de 1994 la Corte a
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c0¡z¡rc¡rio sensu admite la presunción de dolo o &aude cuando las pruebas son siquiera

indiciarías.

Posteriormente en la sentencia C-lóO/98 la Corte le agrega un nuevo requisito a la aludida

presunción: Que la administración demuestre que del error consignado en la información

tributaria se deduce un beneficio para el obligado o lo que es lo mismo, una lesión para la

administración. En la sentencia C -54/99 la Corte ratifica su postura y afirma que una acción

negligente o imprudente descarta de suyo la protección que; de manera general, la ley otorga a

los actos que se llevan a cabo de buena fe.

Por el contrario, en la sentencia T—270/04 se expresa con absoluta claridad que la imposición

de sanciones por responsabilidad objetiva, entendida ésta como presunción de dolo o culpa en

cabeza del usuario, desconoce la presunción de inocencia. Sin embargo., se acepta que en

forma excepcional puede existir esta presunción, cuando esté consagrada de forma expresa por

el legislador, ya que no puede ser creada a partir de interpretaciones por parte de las

autoridades llamadas a aplicarla.

En nuestro criterio ni el principio de eficiencia, ni el que la obligación sea “elemental”; ni la

existencia de pruebas de la infracción; ni que ésta determine un beneficio para el obligado; ni

la acción negligente de éste, justifican tal presunción, pues como la propia Corte lo dice, con

ello se desconoce la presunción de inocencia.



EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

98

Con toda razón la profesora Marcela Castro de Cifuentes ha manifestado que ”( ...) estas

presunciones en maleria sanciom¡íoria. pero especia/menle la del dolo. son con/rarias al

principio consagrado afavor de /os particulares por e/ artículo 83 de /a Constitución con

arreglo al cual al bz¡enafe se presm77e ".…. Por lo mismo. su consagración de ”forma expresa

por el legislador tampoco resulta admisible.

Además, si presumir el dolo ya es contrario a la propia Constitución, presumir el dolo o la

culpa como se hace en la sentencia C-690"96 constituye un exceso que coloca al ciudadano en

una situación de indefensión, como quiera el precepto del debido proceso incluye el deber a

cargo de la administración de informarle al ciudadano de una manera precisa los cargos que

sobre el pesan. Obviamente una sola infracción cometida con un solo hecho no puede haberse

cometido dolosa y culposamente al mismo tiempo y como puede advertirse, muy distinto

resulta defenderse de una infracción a título de dolo que de una infracción a título de culpa.

Además y para culminar este apartado, reiteremos ahora lo expresado en el marco teórico: Si las

personas jurídicas no pueden comportarse ¿fu/usanzen/e, cómo, con qué sustento, podría

presumirse que han actuado dolosamente'? Al final seria necesario desvirtuar la presunción por

razón de esta esencial circunstancia. Recuérdese que la inmensa mayoria de actores en lo

financiero y bursátil son personas jurídicas.

Por fortuna, esta dificultad se atenúa o incluso desaparece, cuando de lo que se trata es de

examinar el actuar ¡¡eg/z'gen/e de la persona jurídica.

º'“ Ob. cn. Pg. 58.
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3.4. La responsabilidad subjetiva es imperativa en determinadas circunstancias

De acuerdo con lo que se expresa en la sentencia C—616/02 la imposición de sanciones con

responsabilidad subjetiva es imperativa cuando:

o Las sanciones son 'rescisorias', esto es, cuando comprometen de manera específica el

ejercicio de derechos y afecten de manera directa o indirecta a terceros;

o no tienen un carácter meramente monetario; y

o no son de menor entidad en términos absolutos (tal como sucede en el caso de las

sanciones de tránsito) o en términos relativos (tal como sucede en el régimen

cambiario donde la sanción corresponde a un porcentaje del monto de la infracción.

Esto se reitera luego en la Sentencia C—l0/03.

En la misma sentencia C-616/02 se expresa que la sanción de cierre de establecimiento no

cumple los requisitos anteriormente mencionados, como quiera que — primero - el cierre de

establecimiento compromete de manera específica el ejercicio del derecho al trabajo y de la

libertad de empresa no sólo por parte del sancionado, sino eventualmente de quienes laboran

en el establecimiento o tienen relaciones comerciales legítimas con este; Segundo, no tiene un

carácter meramente monetario, como sucede con las multas y Tercero: la duración del cierre

puede llegar a ser suficientemente prolongada como para que la sanción no sea considerada de

menor entidad.
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Por lo tanto., concluye, la sanción de clausura no se puede imponer a titulo de responsabilidad

objetiva, esto es.¿ ipso iure, es decir como consecuencia automática del decomiso de la

mercancia de contrabando encontrada en el mismo local y no como fruto de una decisión

autónoma.

En este orden de ideas, la Corte considera que debe demostrarse “( ...) que el investigado es

responsable de la comisión de alguna de las infracciones previslas en el régimen aduanero

respeclo de la permanencia de bienes en el territorio nacional aduanero o, al menos, que su

comportamienío no_fí1e diligente en la medida en que no adopío' /as precauciones y e/ cuidado

que le corresponde, de acuerdo con las normas respecto de las aczividades que rea/isa.

En nuestro criterio los precedentes planteamientos de la Corte no merecen observación o

contradicción alguna. Resta tan solo denotar su alcances y matices, lo cual seguramente será

posible con el ejercicio de analogización que mas adelante se realiza.
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4. LA ANALOGIZACIÓN Y SUS CONSECUENCIAS

4.1.PRESUPUESTOS

4.1.1. El valor normativo de la jurisprudencia

”El Tribunal Constimci0na/ desde su primera Semencia
de inconslilucionalidad (…) afirmó con abso/u/a resolución
que la Cons!iíución era una norma que no era un programa,
¿me no era un documento retórico. que no era un manifiesto.

sino un conjunto de preceplos jurídicos,
¡¡ (J.)

_v además del máximo valor. .

El presente texto no pretende controvertir, ni siquiera someter a análisis — pues hoy no admite

contradicción en mi criterio - la afirmación relativa a que las decisiones de las Altas Cortes no

son simples auxiliares, instrumentos secundarios o elementos complementarios del derecho,

que solo sirven para complementar, ilustrar; o darle mayor respaldo a las decisiones judiciales

basadas únicamente en la ley, sino que - mucho mas allá - constituyen verdadero derecho.

Este parecer por supuesto es un desarrollo de aquel que anuncia a la Constitución Política —

como bien lo expresa Garcia de Enterria — como un verdadero conjunto de preceptos jurídicos

de carácter imperativo y no como una guia o — para expresarlo coloquialmente — como un

menú del que se toma esto o aquello a gusto, capricho, parecer, necesidad, o conveniencia de

ciudadanos y autoridades, mientras se desecha, pospone, olvida, o descarta aquello que resulta

coyunturalmente inconveniente.

¡,.-¡
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Considerar que la jurisprudencia es verdadero derecho y no convidado de piedra es una

consecuencia de estimar que la Constitución no es estática? sino que es un manifiesto

palpitante que se expresa por si misma, pero también a través de las decisiones de su juez

natural.

En este sentido — por supuesto — el trabajo de Diego López66 constituye el fundamento del

presente estudio. Huelga decir que aunque explícitamente allí no se prevé: sus conclusiones

esenciales resultan fácilmente aplicables a un escenario diferente al propiamente judicial, esto

es, al de la labor que realiza el que bien puede denominarsejzzez udminis¡re/rim: es decir, aquel

servidor público integrante de la rama ejecutiva del poder público que preside actuaciones y

decide de manera muy similar a como lo hace un juez, al interior de lo que en derecho

contencioso administrativo se denomina via gubemariva.

Para saber que el trabajo de un juez y el de un servidor en la vía gz¡bernulira son similares (en

un grado de semejanza que así sea mínimo resulta suficiente para los propósitos de este

escrito)… basta recordar que ambos están en la obligación de valorar pruebas. contestar alegatos

(o explicaciones"), atender los preceptos del debido proceso y el derecho de defensa y conceder

y resolver recursos contra sus decisiones. Los dos deciden conforme a derecho, con

fundamento en la ley. reforzando sus criterios con notas doctrinales y también con

jurisprudencia de las altas cortes, aunque apenas — hasta ahora — para reforzar sus criterios,

pero no para fundar sus decisiones. Estas afectan a las personas y de manera particular, en sus

derechos, incluso en algunos de carácter fundamental.

“ “El derecho de lua-jueces". Editorial Legí5. Universidad de los Andes. Segunda edición. 2006.
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Acorde con esta línea de pensamiento Merkl afirma que “La palabra jurisdicción significa

una actividad por cuya mediación se dice o se declara el derecho ( ...) semejaníe actividad se

ejercita dentro del derecho posiiivo, no solo por órganos judiciales, sino también por

adminisiraiivos / ...) ”.º'7 . En el mismo sentido. Dromi afirma que el órgano ejecutivo cuando

“(…) aplica sanciones adminislraiivas co¡¡n'avencionales (…) se rige por un régimen jurídico

similar al jurisdiccional, entendiendo que se ¡rara de una jurisdicción adminisiraiiva, muy

, . . . . ., . . . n)S - - º " H. '
proxima a __nirisdiccwn _]lldiClí/l. (

. Finalmente. para Aguado la admm15tracron Acina en

forma parecida a un órgano jurisdiccional en cuan/o puede imponer sanciones

. . . , . . , . . ,, 69admnnstratzvas despues de la realizacion de un procedzm¡enio. .

Ahora, en lo que hace a las diferencias entre ambos regimenes pueden destacarse las

siguientes: a) A la actuación administrativa le faltan los elementos propios de la actividad

jurisdiccional: carácter definitivo de la resolución—'O. _v pronunciamiento hecho por un órgano

independiente.” : by) A la actuación administrativa le resta imparcialidad—': el hecho de que su

-—1')objetivo se reduzca a la autoprotección . en cuanto persigue la realización de los principios

constitucionales que gobiernan la función pública a los que alude el articulo 209 de la Carta

(,". A__¿_…_ift…l x,(…1,1 … --7*.…..:,. ("…..…..…i ._¡_..i n...... L. 41.…—...- ..;.... " i ::…… x'.
¿ xukrix, _1va |xL ¡. L UL/I IM -_¡x.lu.: s..: lel L/L-¡ s.¡.i'xx¡ .isiiilllll ('$Ill |1_' . i..xuxi.x¡iú .'iú

“*“ Dromi. on. ca… ?- 2::_
"9 Vicenc Aguado l Cudolá en “La presunción de cerie:a en el derecho adininisiraiii'o sanciomidor". lid. C ivilas Madrid…

l994.pg.76
… En cuanto está sujeta a control judicial ¿une la jurisdicción de lo contencioso administrativa se precisa en la sentencia C—

5U(>."92. citada por Julio Cesar Rodas Monsalve a propósito del mismo teniu en "Responsabilidad penal _i' udmznzsnunva en
derecho ambien/nl coloniln'uno Editorial Universidad Externado de Colombia. 2005. Pg. 45.
" '.' '..'*. '_ ..» Y“... .…Í …. "“. ' f_'7 ',' .. _' " Y“ E'. ._f.' ' .. “...… '.'.. “…“-“.". 11 '.“.1 Y"… ! __' ___ .423 '.f .*.!

JUBC IXUUC[ LU UIUIIII Cll U€I'€'L'IIU _'1LIIIHIHÓII'LIIH'U . EUILUII¡J.L .*XbllCil DLICIIU> AUCD 178/_'. F:?" 0 I. LU Cl IIII>UIU bCIIUU.U JlCIM
. Ob. Cit… Pg. 54.
“Vicenc Aeundo!('iidr.ilá ()h en. Pu 7.6
"” Eduardo Garcia de Enterría y Tomás- Ramón Fernández. "Curso de Derecho .»'lclniinisiraiiró Pg. 152.
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( igualdad, moralidad, eficacia… economia, celeridad. imparcialidad y publicidad)“: el en la via

gubernativa no hay partes enfrentadas entre si.

Estas diferencias justifican la existencia de ambas jurisdicciones, pero no impiden extender las

conclusiones de El Derecho de los Jueces al Derecho Sancionador.

Probablemente el término jz¡risprzz¿/encia resulta por lo menos inusual al momento de nominar

los actos administrativos que dan lugar al agotamiento de la via gubernativa; no obstante, lo

novedoso del concepto no impide su adopción, ni la asunción de las consecuencias que de ello

derivan, esto es, que a la luz de los preceptos constitucionales de la seguridad y la igualdad,

los citados fallos administrativos también deben guardar coherencia entre si a lo largo del

tiempo.

Baste decir que — en principio — seria totalmente inadmisible que dos eventos constitutivos de

infracción administrativa y de naturaleza semejante fueran objeto de decisiones divergentes, a

no ser que mediase un cambio normativo o a lo menos una verdadera evolución que de una

manera debidamente sustentada justifique el cambio. En efecto. la jurisprudencia — y ello en

nuestro sistema es muy claro — no es rigida, perenne. incolume_ inmune o impermeable y en

tal virtud puede ser objeto de variación en el futuro… siempre que la novedad aparezca

debidamente justificada y lo que es más importante — en nuestro criterio — que conlleve un

avance y no un retroceso, por ejemplo, en lo que hace la salvaguardia de los derechos

ftutdamentales…

“ Sentencia C— 506/92 Citada por Rodas.
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Así las cosas., resulta pertinente y válido parafrasear las conclusiones del maese López

diciendo que“(...) la doelrina del precedente en Colombia obliga a los jueces (y a los

funcionarios administrativos agregamos nosotros) a que respeten el precedente tanto

horizontal (sus propios fallos) como vertical (¡05 fallos de la jurisprudencia de las altas

cortes) ".75 _v que la obediencia se erige como la “primera le'enica legítima de interpretación

del precedenle", en cuya virtud el juez (y a los funcionarios administrativos agregamos

nosotros) debe, por regla general, aplicar la regla constitucional vigente al caso análogo que

7976le hara sido presenlado ( . . . )..

Se reitera que una de las mas trascendentales consecuencias del nuevo papel de la

jurisprudencia como derecho, radica en que los precedentes verticales deben ser aplicados a

aquellos casos en que los funcionarios administrativos deben resolver y que sean análogos a

otro ya fallado. donde se establezca doctrina cons/ituci0nal vigente. "77 Este es tal vez el

asunto de mayor relevancia aquí y corresponde al ejercicio que en la siguiente parte de este

trabajo se propone.

4.1.2. La ratio decidemli

Ahora bien, este novedoso tratamiento del precedente para que cumpla sus propósitos de

salvaguardia de la seguridad y la igualdad, exige que el intérprete siga un método, aplique

"5 r '—<—.——H.—.4:1—__ (XL r*;e 1.» mt…… …,L…'up'»¡. _'vi'uuu …. A r.. _u'v.-
fº_' López Medina. Ob. cn. ng. 213
López Medina. Ob. Cit. Pg 214 tparáfrasist.
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)

unas reglas, que no por ser sencillas en su comprensión dejan de corresponder a un proceso

verdaderamente cientifico.

En tal virtud, es menester distinguir al interior del cuerpo de la parte motiva de la

jurispmdencia en cuestión a aquella porción que corresponde; a lo que se denomina la ratio

decidendi, la cual — parafraseando siempre a López Medina - no es otra cosa que el principio,

regla o razón general que constituye la base de la decisión.

Esta ratio decir/audi es por su naturaleza distinta de la porción que aparece designada como

0birer dicnmm, en cuyo seno reposan aquellas afirmaciones que no se relacionan de manera

directa y necesaria con la decisión.

4.1.3. La trascendencia de los hechos

Adicionalmente es necesario identiñcar los hechos relevantes del caso, como quiera que ”(…)

es por los hac/ws por donde se ¡ru:u¡1 /us pue/nas ¿le ana/ogía con casosfi1/urus (…) o

expresado en orras palabras, es asi como se logra “(...) que casos SÍ/I7Í/CH'6S sean ¡ralados de

manera Simi/ur ¡'
. ..)

.)

. la
aplicación ultmctix'n de esta. Rigurosamente. en las sentencias de exequibilidad no hay nrooiantente hechos reales que sean
susceptibles de estudio Los hechos son entonces simulados o supuestos cuando hace falta aludirlos. Es asi como por
consiguiente — en mi entender — cobran especial relevancia para los propósitos de hacer posible la analogización la

comparación entre ios argumentos de la demanda de inconstitLicionaiidad y los argumentos o ra¿ones que se predicuríun en el

supuesto fáctico objeto de comparación. Esto se verá con más claridad en el contexto mas adelante.

unamwanaamnnmnnnmwnamumnmamuunnn
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Por consiguiente, la aplicación analógica de una jurisprudencia resulta válida en virtud de la

relación que existe entre los hechos que ella examina y los hechos a los que pretende

extenderse. Asi es como la ratio c/ecidendi se transforma en norma juridica imperativa dentro

79de otro caso.

Y a contrario sensu, la aplicación analógica de una jurisprudencia resultará imposible cuando

no existe relación entre los hechos que ella examina y los hechos a los que pretende

extenderse. En este evento, la ratio decidendi podria tener el valor auxiliar, meramente

ilustrativa que en la práctica se le ha atribuido.60

En tal virtud, hoy en dia resulta del todo inadmisible aplicar de manera extensiva o analógica

una jurisprudencia & otro evento ajeno a la misma, si se omite la lectura de los hechos, se hace

caso omiso del sustento y de la decisión del caso y tan solo se busca en la parte motiva los

párrafos cuya redacción resulta mas conveniente para respaldar la tesis que el abogado

Sl
argu_ve.

79 ; ,:.…., x_ _r…4:,…_ ni… r—:¿
L.'Ul/k.¡_ .'LNULA,ÍLI. UU. 'x¡ih.

%“ López NIedina. Ob. Cit.
“ López Medina Ob. Cit. p
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4.2. nos EJERCICIOS DE ANALOGIZACIÓN

4.2.1. Sobre la norma que consagra la responsabilidad objetiva

En este momento del estudio, y teniendo presentes estos parámetros, procede someter a

análisis lo expresado en el articulo 45 de la Ley 795 de 2003. que estableció en el artículo 208

del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero el régimen sancionaton'o administrativo

aplicable a las entidades vigiladas por la entonces Superintendencia Bancaria v de manera.a

particular aquella disposición (Numero 4, letra k) en la que se expresa que las pruebas deben

valorarse atendiendo la (…) ¡ndo/e o/2¡ef1va de ¡a responrub¡//¿'/51¿/ r...)

Antes de continuar, es necesario hacer un paréntesis para poner de presente siguiendo a

Georges Dellis= que para la Superintendencia Financiera de Colombia, el deber de valorar las

pruebas atendiendo la indole objetiva de la responsabilidad se traduce en que para este

Organismo de Control es suficiente establecer la prueba concerniente al elemento material de

la infracción. Obrando de esta forma, no se le podria reprochar su acto por ausencia de

motivación. En cambio? si la responsabilidad fuera subjetiva adicionalmente deberia probar el

elemento psicológico de la infracción… lo cual constituye el otro motivo de la infracciónfºº

¿..….i 4 i r¡:_ ..…… …,…_ .3! “¡"tº … .i. :n _4… i… l A)! l —1 '1n_n: _:r…. …_…_.…_…_ _,—x…i …____ …,…__¡.. .—. -y.'C-C ¡)x-Í '….….... “¿ …Í ….:…pu-.:—.í ... e… .… _..._- ...UU ¡...__—.— ...................
valores). las actuaciones administratii is que requeria adelantar la entonces Super:ntendencia de X alores deben sujetarse a
procedimiento determinado en el numeral 4 del articulo 208 del va citado Est unto Orgánico del Sistema Financiero. Así las
cosas hoy en día en la Superintendencia lºin;mciera rige un solo régimen sancionutorio administrativo…
“" Georges Delli5 "Drui/ Pvmz/ ¿¡ t mir t¡Jit1i/ii5íi't11¿f'— ¡ 'injluezzce Jes principes t/11 droit pénal sur le droit udmi¡zis¡ralgf
répress[f". Libraire Generale de Drott et de .lurispmdence — L.G.D..l. Paris. 1997". Pagina 355.
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valga decir que bajo este régimen subjetivo al interior del acto administrativo sancionatorio

deberia haber un acápite destinado específicamente a poner de presente ese elemento

subjetivo, su naturaleza específica (si el reproche se hace a titulo de dolo o culpa), su

modalidad (si el dolo eventual o si la culpa es con representación, por ejemplo), su

manifestación en el comportamiento de la persona sancionada y al interior del hecho

reprochado, y por supuesto los medios de prueba que llevan al funcionario a la convicción de

que la persona actúo culpablemente. Esto no puede ser objeto de tratamiento tácito.

Volviendo al propósito central de este apartado debemos decir que., como se recordará, en el

régimen administrativo sancionatorio cambiario también han regido sendas normas de idéntico

contenido al que se somete a examen en este momento en el régimen administrativo

sancionatorio financiero. En efecto, en el Decreto—Ley l746 de l99l y posteriormente en el

Decreto 1092 de l996 se ha expresado que en el régimen administrativo sancionaton'o

administrativo cambiario, al igual que lo aludido en el Estatuto Orgánico del Sistema

Financiero, las pruebas deben valorarse conforme a la “(…) ¡mio/e objeíivc¡ de la

responsabilidad (. . .)”.

Conforme se expresara, estas normas han sido han sido objeto de análisis en las sentencias C—

599/92 y C- l0/03.

Por consiguiente lo que procede es examinar como debe leerse la disposición en la que se

expresa que al interior del régimen administrativo sancionatorio financiero las pruebas deben

valorarse atendiendo la“_(..._) ¡ndo/e 0/3/eíiw de ¡a responsabilidad (…) " teniendo en cuenta lo
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que sobre idénticas disposiciones ha manifestado en estas dos sentencias la Corte

Constitucional.

Planteemos esto en otras palabras: Este ejercicio pretende hacer un juego de simulación

suponiendo que la Superintendencia Financiera se auto - plantea (o se le solicita con ocasión

de la presentación de explicaciones o de un recurso) la inaplicabilidad de la norma que le

obliga a estimar que la responsabilidad es objetiva: es decir, que podria sentirse estimulada a

decidir que a partir de determinado momento solo habrá de sancionar a los administradores de

los sectores bancario y bursátil si previamente prueba su actuar con culpabilidad.

En defensa de su posición, podria acudir a la aplicación directa del articulo 29 de la

Constitución Política, en el que se expresa que "Toda persona se presume inocenle mientras

no se le lrava declarado_¡'udicialmenre culpable Mas aun. podría invocar en respaldo de sus

tesis el artículo 12 del Código Penal actual (Le; 599 de 2000, vigente a partir de julio 24 de

200l), en el que se expresa: "Sólo se puc/ra ¡¡npnner penas por conductas realizadas con

culpabilidad Queda erradicada ¡()¿lufor/na ¿le resp<¡n.subiliclad objetiva

Pero es válido invocar el código penal y acudir a la aplicación directa del articulo 29 de la

Constitución Política., en el que se expresa que “Toda persona se presume inocente mientras

no se le haya ¿lee/arado jur/¡cialmente culpable ".” Sin tener en cuenta lo que al respecto haya

dicho la jurisprudencia? Es decir: podria afianzar su posición separándose de lo expresado en

las mencionadas sentencias C—599—92 y C-10/03'? ignorando su resolución y especialmente su

ratio ¿lecidenei?

¡EEEEEEUEEHEEEEEUEWEEEEUEEMEHEHE
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Para poder dar inicio a este examen y determinar si las sentencias C—599/92 y C-lO/O3 son

aplicables a la norma propuesta como objeto de estudio, debemos preguntarnos si sus

preceptos son ana/ogizab/ex esto es, es si las consecuencias establecidas respecto de la

responsabilidad objetiva en el derecho administrativo sancionatorio cambiario son aplicables

al derecho administrativo sancionatorio financiero y bursátil.

Ahora bien, cada paso que se avance en adelante debe ser muy cuidadoso, como quiera que es

nuestro deber evitar a ultranza caer en el error de análisis del precedente que el profesor López

Medina denomina "leoría tradicional en virtud de la cual se estima que todas las

consideraciones de la Corte son importantes; incluso si no tienen relación con los hechos o el

decisum del caso.

Al respecto debe estimarse lo siguiente:

En primer lugar, debe reiterarse lo que ya se ha puesto de presente, esto es, que las normas

examinadas en precedencia por la Corte tienen un contenido idéntico a la norma que ahora se

somete & escrutinio a la luz del precedente.

En el mismo orden de ideas, debe ponerse de presente que las normas examinadas en

precedencia por la Corte, al igual que la que ahora se somete a escrutinio; están inscritas

dentro de sendos procesos sancionatorios de carácter administrativo, esto es., las dos

corresponden a propósitos sancionatorios de la rama ejecutiva del poder público.
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Adicionalmente, tanto lo concerniente a la actividad cambiaria como a la actividad financiera

tienen un mismo rango constitucional de carácter especial, en cuanto ambas requieren de una

ley marco a través de la cual el Congreso debe señalar los objetivos y criterios a los que — a su

turno — debe sujetarse el Gobierno con ocasión de su regulación (Art. 150 No. 19, letras b y

d). En desarrollo de esto tanto la Ley 35 de 1993 (Por la cual se dictan normas a las cuales

debe sujetarse el Gobierno para regular la actividad financiera), como la Ley 9 de 1991 (Por la

cual se dictan normas a las que deberá sujetarse el Gobierno para regular los cambios

internacionales), señalan propósitos superiores para su ejercicio. En efecto, la primera dice que

el ejercicio de la actividad financiera debe estar "(..) en concordancia con el interés público

(.../“(art. lº lit. a), en tanto que la segunda advierte que el régimen cambiario tiene por

objeto"(…) promover el desarro//o económico )? socia/y el equilibrio cambiario (…) (Art.

2”).

Por supuesto que el propósito del desarrollo económico no es exclusivo de la actividad

cambiaria. también lo es de la bancaria: ”Ha dicho la Corle (…) que I...) La democratización

del crédito es objetivo consfili¡ciona/inenle definido ("CP art. 335_ ) y la orientación del ahorro

_;.>zib/ico hacia delern¡¡rzado propósim común se hal/a juslificada como mecanismo de

¡incrvenuioii del E…sicu/o en la economia ( ( '. P. art. 334), para lograr la distribución equitativa

de las oporiunidadex _i' los beneficios del desarrollo. ”.”

54" c …. .… t;_… c_i :_1_ :'inn_ r',…_ i… …_ C… …...…….… …_… .…- …… i… ,….:..:.1…,1i.…..…-… .… ….* A.Il .-/. ¡A 1 L U …)» s..xv¡uíru "xl-.tv 't_¡v'i In.; n_¡ ú'x,'¡.i'v xv¿úU u'ú.¡is.úi ini 'L'A "" í… —. ¡* 11'w ¡… … Ti .…:….…u.unyxr»¿u. ._.k x-“A—_://' si"¿ ví A…biú
r:-ublico la misma está ligada directamente al interés de la comunidad.

IIIIIUHUIEEHEEIUIHIEHIEIEHUEIEII



ama—¡ma

aaaaaa

am

33:13

un

mmm

%

arm—mmm

mm

EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

113

Estas similitudes por su ostensible categoría esencial resultan suficientes para que sea posible

concluir aquello que es tal vez el prerrequisito más relevante para los propósitos de este

ejercicio: No es descabellado asimilar el derecho administrativo sancionatorio cambiario al

derecho administrativo sancionatorio financiero para los propósitos requeridos. No existen

razones poderosas que induzcan a pensar que es, imposible, ilógico; o inconveniente aplicar lo

dicho por la Corte acerca del primero al segundo por extensión analógica.

Valga decir que lo expresado respecto de la naturaleza del derecho sancionador financiero y

su analogía al derecho sancionador cambiario resulta posible extenderlo al derecho

sancionador bursátil, no solo por la unidad de ente supervisor y de proceso, sino

especialmente por el tratamiento univoco que las actividades financiera y bursátil reciben en

los articulos 150 letra d, l89 numero 24 y 335. Para este propósito bastará aludir la siguiente

apreciación del Consejo de Estado: “Acorde con lasjin'isp¡“nc/encías lranscrilas, es el carácter

de inierés público de la ac:rii-'i¿laa' bnrs¿i/¡l se contre/a en la inspección y vigilancia de la

Si1perin/emlencia ¿le Valores, quien debe ¡¡¡/erren/r para mantener el mercado ¿lebidamen/e

organizado, debe velar porque quienes parlicipan en el, desarrollen .… aclivi¿lad en

cuna/¡ciones de igualdad, ¡rcmsparencia y que no se ponga en peligro ni se lesi0ne el inlere's

público _i' e.s*__necjficcnnenle el interés de los nn'e/'siunislas. ““Sº

Ahora bien, el proceso de analogización sólo será posible si, además, el ataque supuesto o

simulado contra el contenido de la letra k del numeral 4 del articulo 208 del Estatuto

'x,u"u:yu¡'u Li'y i_biu u. …A u. u» ¡v K.,"' c …,…';.. fº.…vxi J'v'».—.IU'¡¡ K-x.¡ú

de marzo de 2001. Radicación número: 23000-23-24—000-19Ó7—9755-01(10658,
55 rx …: A… YT.—u.¡4_…¡ q…_1¡.._ ,i_._ r_…

… …
¡…, A …r… .4 …_,…'_7__ ¡_._qu,…_ x_g…,..:ii… n:

.“ Bill A L'vxtlu .!Lulenniui. 'n'—_:
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Orgánico, se sustenta con los mismos argumentos con que los demandantes atacaron las

- - - -
, 86

d15p051moncs contenidas en el Decreto-Ley 1746 de 1991 _v en el Decreto 1092 de 1996.

Entonces, recordemos lo alegado por los demandantes:

La responsabilidad objetiva contrasta con el debido proceso; la presunción de inocencia y el

principio de culpabilidad que ella implica consagrado en el artículo 29 de la Carta, lo cual no

significa cosa distinta a que los principios del derecho penal resultan aplicables a toda

manifestación del ¡… pzmiendi. Adicionalmente, al interior de los preceptos de la

responsabilidad objetiva no es aceptable ninguna eximente de culpabilidad, tales como la

fuerza mayorr el caso fortuito, la insuperable coacción ajena y el error invencible.

Consideran también los demandantes que las normas objeto de examen, infringen el articulo

83 Superior, por cuanto este precepto constitucional al consagrar la presunción de la buena fe,

asigna la carga de la prueba en cabeza del ente administrativo sancionador; en contra de ello,

la responsabilidad objetiva supone culpable al infractor por el solo hecho de incurrir en la

conducta rcprochada.

"l_¡. 1.1.uii_4q … .. … …i

Superintendencia de (_ ni . organismo encargado de establecer la comisron de miraccrones cambiarias e
sanciones corresmmdicui . cha Suoerintendencia fue suprimida a través del Decreto 21 16 de 1992 (expedido en desarrollo
del articulo transitorio constitucional :… y sus funciones de inspección y vigilancia fueron asignadas a las entidades señaladas
en dicho decreto_ como se describe a continuación. El articulo 2 del mencionado decreto establece que la Superintendencia
Bancaria cjer—tcrzi pi'ii';iiiuinienie el control _v i.'igiianciu sobre ias instituciones financieras ¿»ruiori¿adas por ei régimen
cambiario para actuar como intennediarios del mercado cambiario y sobre las casas de cambio. En relación con la Dirección

ºnda del
control 3.“ la xi¿_'il;1n….i abre el cumplimiento del Régimen Cambiario en materia de importacion ) exportación de bienes y
ser"—…"icios. gastos asa-ciados a las operaciones de comercio exterior x" financiación de importaciones v exportaciones.
Finalmente. el articulo 5 del Decreto 2l16 establece que la Superintendencia de Sociedades ejercerá el control y Vigilancia en
materia de inversión extranjera realizada en Colombia y de inversión realizada por sociedades colombianas en el exterior. asi

como las operaciones de endeudamiento en moneda extranjera reaiizadas por sociedades domiciliadas en Colombia.
(Sentencia C$43 '()6 ).

<.»Wfi ln(le Iv“;“ms?ew V *! XÍ'1i'¡-xnºch el 'u'fiz“!er 1, rl!)l Dººrf>fn ºl lfx (¡fe 100” Pº.!ºlwl:>r.º nv.—> lº 'in..- ……._-__.… ___. ____…_…_._… -. …..-____ _ _… _ee_-__. --…. _. _…_ -_……_-_ _¡_… … __
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Ahora._ repasernos lo que en estas dos sentencias argumentó la Corte, en 10 que resulta relevante

para el presente ejercicio:

IIIIIII

H

UEG

I

El derecho administrativo saneionatorio cambiario no hace parte del régimen

penal ordinario( ) ni se informa de sus orientaciones, ya que existen profundas

diferencias de contenido u objeto y de finalidad, que no obligan en ningún modo

ni al intérprete ni al legislador, para hacer extensivas las orientaciones, los

principios y las reglas ¿le uno al otro, mucho menos en el ámbito de la

determinación de la responsabilidad por su aspecto subjetivo o de la

culpabilidad.

Lo que supone el articulo 29 de la Carta, en su printer inciso, no es que las reglas

del debido proceso penal se apliquen a las actuaciones administrativas. Lo que se

propone es que exista un proceso clebia'o, () que impida y erradique la

arbitrariedad).“ el anlori/arismo, que haga prevalecer los principios de legaliclady

de justicia social, así como los alemcis]ines del Estado, y que asegure los derechos

constitucionales, los intereses legítimos y los derechos de origen legal )"

comencional de todos las personas () ” a efecto que se rodee a la persona ¿le

”(...) todas las garantías constitucionales de la libertaa'y del Derecho de Defensa,

como son la preexistencia normativa de la conducta, del procedimiento 1-a'e la

sanción, las jor/nas propias de cada juicio, la controxersia probatoria, la

favorabilidady el NON BIS [N IDEM (…) ”
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De ¡adas formas debe aplicarse el principio general ¿le que la]i¡erza mayor 0 caso

j¿i¡'i¡ii10 operan como factores eximenies de responsabilidad pues ¡zac/ie está

obligado a lo imposible.

Así las cosas, la Superintendencia no podria apoyarse en el articulo 29 de la Constitución

Politica en su aparte en el que se expresa que: “Toda persona se presume inocente mientras no

se le haya declarado _¡'iidicialnienle culpable” para pregonar la responsabilidad subjetiva,

como quiera que para la Corte la aplicación Maia/is Muiandi de este canon se traduce apenas

en la entronización del debido proceso.

Salta a la vista que a la luz de la jurisprudencia estudiada, la Superintendencia Financiera

tampoco puede acudir a la aplicación directa del articulo 12 del Código Penal, en el que se

expresa que "Só/o se podrá imponer penas por conduclas realizadas con culpabilidad Queda

errmlica¿la 10c/a_fbrma ¿le responsabilidad objetiva". pues para la Corte existe una clara

separación entre ambos ordenamientos.

Por lo tanto) no puede inclinarse por la inaplicabilidad de la norma que le obliga a estimar que

la responsabilidad es objetiva, es decir, no podria decidir que a partir de determinado momento

sólo habrá de sancionar a los administradores de los sectores bancario y bursátil si

previamente prueba su actuar doloso o negligente.

Y mas todavia debe invocar la parte resolutiva de las sentencias C — 599/92 y C — 10/03 en

las que se declaró la exequibilidad de la norma de responsabilidad objetiva en el derecho

aan:
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cambiario y su ratio decidendi, estimando que su contenido (que el derecho sancionador no

hace parte del penal; que a su interior debe existir un proceso debido, y que la fuerza mayor o

caso fortuito operan como eximentes de responsabilidad) es analogizable al Derecho

Sancionador Financiero y al Derecho Sancionador Bursátil por las razones expresadas y sólo

por ello, y para concluir en igual sentido que señalar que la responsabilidad por ¡a comisión

de ¡a infiucclón bancaria () bursátil es de índole objetiva, no desconoce ninguna norma

. . g”consi1!z¡c¡o¡m/.

Se reitera que en la actualidad es imposible leer el articulo 29 Superior, sin acudir a su

interprete autorizado; que es imposible acudir al código penal para desatender una norma

vigente del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, pero también que es imposible tomar

aisladamente la parte resolutiva de una sentencia sin haber identificado su ratio decidendi y

sin haberla analogizado de la forma estudiada.

En adición a lo anterior. debe recordarse que otras sentencias invocadas a lo largo del presente

estudio también invocan la inaplicabilidad del código penal al Derecho Sancionador, el imperio

º'. En las sentencias estudiadas la Corte también manifiesta r'u¡iu decídendi que para que el control ejercido por el Gobierno
sobre las personas que erecuran actos contratos y operacrones en el mercado cambiario sea oportunov eficaz se re quiere de

( ) ¡oral (¡b/elri¿1…¡poz pur/e de [a I'L'IIHÍI'IÍAÍÍÚCÍOH lo cm;/' no se loguu zu si la elecíii ¡dad de/ ¡ex¡men su!zcmnaío¡ ¡o en
C—>|Ll II'LULlÍ-Ll Ll'LÍ_/CIILI'ICILI (I,IL l'Ll LlC-Ill'llrl)ll LlLH/li Lili: U'[LlLll/l LJ _II.IL,ÍILL1)LIJ LUIÍIU Cl L4“UILI [' ('Ll LLILPL!

. .13I plll.:b. LI! l'lllllliL' Pudllu
afirmarse an ilogiL…nnenlc que para que el control ejercido por el Gobierno sobre las personas que ejecutan actos, contratos _v

operarinne< en e] mr-rczulo hangar-in ¡en oportuno y r'l'l(fí_l"l_ se requiere de "(_ .) [nm] nlriplii'i¿l'…l ¡nm— parte de ¡(i

adm¡nisnucz'ún, lo cual no se Íogruría si ¡a ef¿7cíiri'du¿l del régimen sancionuíorío en e.ylu materia dependiera de la
demostración ¿le_/2¡emres .s-ub_¡'e¡ir0s como el dolo _i' la culpa. "No obstante recordemos que esta argumentación jurisprudencial
ya no resulta convincente._ como quiera que - conforme se expresara atrás - hoy en día la administración ya ”('…1 no es un
poz/cr .w')heruno (…) Eduardo Garcia de Enterria. “La ¡uc/lu contra las immmidades del poder" Editorial Civitas. Tercera
edieiún. 1333. Madrid. Fu—¿in…n —37

'_v 43¡', sii…" que ”y“…) u:' Ll>¡uuju“ c'oi¿i m" servicio del 1'1'uiiibi'e (…; (Jaime 'v'idai Perdomo.
"Derecho (“unsrirucimza/ General e Instituciones Polírieas G>/umbianm". Novena Edición. 3005. Página 196). Por lo tanto…

en nuestro cri!eúo )a no es del caso acoger este argmn-3n!n. De esta lbrma. pl.!r3dr: fo'if_l.encinrse que el ejercicio de
analogización cuando se integra en el universo doctrinal _v jurisprudencial no necesariamente conduce a una adopción ciega de
todo de lo que él emana, sino que es posible discernir sustentadamente incluso algunos apartes que pueden resultar
inaplicables a la nueva situación
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del debido proceso y la procedencia de la aplicabilidad de la fuerza mayor o caso fortuito, las

cuales tampoco pueden ser ignoradas.

Claro está que también es posible desatender las sentencias C— 599/92 y C— 10/03 siempre que

se demuestre que no resultan analogizables, o bien aceptando que si lo son, si se invocan

razones que contradigan y superen las invocadas por la Corte Constitucional (y también por el

Consejo de Estado).

No obstante, debe considerarse que con este primer ejercicio no culmina el análisis.

Todavia resta precisar, si también es analogizable la sentencia C-616/02, en la que se expresa

que el cien'e de establecimiento no puede ser impuesto a titulo de responsabilidad objetiva, en

la medida en que compromete el ejercicio de los derechos al trabajo y a la libertad de empresa.

4.2.2. Sobre la norma que consagra las sanciones rescisorias

Este otro ejercicio de analogización se hace necesario considerando que en el articulo 208 del

Estatuto Orgánico del Sistema Financiero (Mod. Ley 795/03) y en la Ley 964 de 2005

conforme se expresara atrás al aludir a las sanciones rescisorias se faculta a la

Superintendencia Financiera para imponer sanciones de suspensión o inhabilitación hasta por

cinco (5_ ) años para el ejercicio de aque/¡05 cargos que requieran posesión y de remoción de

¿vc/minislrac/ores, directores, representa/¡ley legales () revisores
_
¡is…/es.
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Así las cosas, lo que procede es verificar si por virtud de la extensión analógica de lo dispuesto

en la sentencia C—616/02, la Superintendencia Financiera está obligada a abstenerse de

imponer sanciones rescisorias como las precedentemente citadas & titulo de responsabilidad

objetiva y en caso afirmativo que implica ello. Recuérdese que la norma demandada en esta

sentencia, dice que en el ocio adminis/rofivo de decomiso de mercancías de contrabando, se

¿/ebe aplicar la sanción de clausura del correspondiente local 88
_V que en criterio de la Corte

ésta sanción compromete de manera específica el ejercicio del derecho al trabajo y de la

libertad de empresa; no tiene un carácter meramente monetario y puede llegar a ser

suficientemente prolongada como para que no sea considerada de menor entidad, por lo cual

objeta su imposición a titulo de responsabilidad objetiva y en el mismo acto de decomiso.

Para proceder a determinar si la aludida sentencia es homogenizable, en primer lugar es

menester hallar elementos comunes entre sus contenidos y los mencionados preceptos de las

Leyes 795 de 2003 y 964 de 2005 y su entorno.

Lo primero que salta a la vista, es que en ambos casos las sanciones son impuestas a los

ciudadanos por la rama ejecutiva del poder público y que la naturaleza de las sanciones es

semejante, como quiera que lo predicado por la Corte respecto de que la sanción de cierre

compromete de manera específica el ejercicio del derecho al trabajo y de la libertad de

empresa, no tiene un carácter meramente monetario y puede llegar a ser suficientemente

prolongada como para que no sea considerada de menor entidad) puede predicarse también

respecto de las mencionadas sanciones de suspensión y exigencia de remoción.

SS Articulo -ll de la Ley 633 de 2000 que adicionó el artículo 657 del Estatuto Tributario con el literal c").
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Llama la atención y resulta útil para los propósitos del presente trabajo, que la Corte en la

aludida sentencia C -616/02 se reñera en términos generales a la potes/aci sancionadora de la

adminis/racio'n, para decir que con ella se busca garantizar la organización y el

funcionamiento de las diferentes actividades sociales y que es un medio necesario para

alcanzar los objetivos que ella se ha trazado en el ejercicio de sus funciones, en cuanto ”() la

habi/iian para imponer a /05 par/icn/ares el acaíamien/0, inclusive por medios pnniíivos, de

una c./i.s'C'ipliiia 611ij1 observancia prapende inc/ndab/eznenie a la rea/¡zación de sus cometidos y

a asegurar el cumplimien/o de las decisiones acln¡inisira/iras. De esta forma quedan en un

pie de igualdad lo aduanero y lo bancario, lo cual facilita la analogización propuesta.

Cornplernentariamente, como se expresara en el anterior ejercicio de analogización con

ocasión de la comparación entre la actividad cambiaria y la actividad financiera, debe decirse

que la actividad aduanera también tiene un rango constitucional de carácter especial, en cuanto

requiere de una ley marco a través de la cual el Congreso debe señalar los objetivos y criterios

a los que — a su turno — debe sujetarse el Gobierno con ocasión de su regulación (Art. 150 No.

19], letra c). En concordancia con ello; el articulo 189 de la misma Constitución en su numeral

25, al paso que señala que corresponde al Presidente de la República intenenir en la actividad

financiera y bursátil, dice que también iene el deber de modiñcar los aranceles, tarifas y

demás disposiciones concernientes al régimen de aduanas y regular el comercio exterior. Este

otro factor permite asimilar lo aduanero y lo bancario.

A su turno, el Congreso al dictar las normas generales a las cuales debe sujetarse el Gobierno

para regular el comercio exterior: indicó que dentro de los principios a los cuales debe

IEEEEHEHEEEEHEEMUEEUEEEEEEEHEEEI
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someterse el Gobierno, está el de “Impulsar la inlernac¿ona/¡zación de la economía

colombiana para lograr un ritmo creciente y sostenido de desarrollo. “ (Artículo 2º de la Ley

7“ de 1991). Ahora, es pertinente recordar que el arancel de aduanas tiene una doble función:

Fiscal en cuanto es un instrumento de recaudo público. Económico — como se ha expresado -

en cuanto es un instrumento de desarrollo y estabilidad económica que busca favorecer la

. , . 39produccron nac10nal.

No obstante, el Gobierno por no estar habilitado para señalar impuestos, no puede adoptar

medidas aduaneras con criterios o finalidades impositivas y antes bien, debe “(…) estima/ar el

crecimiento económico, proteger la industria naciona/, promover la inversión, controlar los

precios domésticos, defender a los consznnidores e incentivar la competitividad de los

. 90productos nac¡onales.

Pues bien., estos propósitos de bienestar colectivo también están presentes en la intervención

del Estado en la actividad financiera, cuando se expresa que ésta debe propender por ”(...)

lograr la distribución equitativa de las oportunidades _r los beneficios del desarrollo. ".91 Asi

pues, estas materias se hermanan no solo por su naturaleza, sino también por su origen

superior y por sus propósitos últimos.

Estas similitudes por su ostensible categoria esencial también resultan suficientes para que sea

posible concluir aquello que es tal vez el prerrequisito más relevante para los propósitos de

” Ponencia sobre la función legislativa en la Asniablea Nacional Constituyente. citada en la sentencia C-798."04.
Sentencra C-798/U4.

' Sentencia SU-li7/99. Subrayado extratexlual. En la sentencia C-l22/99 en el mismo sentido se expresa que por ser la
—..—AÍ-.-f.rl.—…J. !A..—…-4 - ::;A. .— '.:'…*.'.'i.-. .-.-/:'-.l?.ma l.-, .—.—.Í..-—…— '.r47', '.í.:::!: f!:: V. "v'.'* ',v-.é ; —.' Í:zf 5…— —'l

—. “..—. - —..—4—.77.-' '. Jux.l.uluuu uunn-duu un su vu.iu yuUu»u tu uuorhu x..>tu 115uuu uuu»…nrhuu. cu iuruu,º uv. … Luu¡uúx'uuú
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este ejercicio: No es descabellado asimilar el Derecho Sancionador aduanero al Derecho

Sancionador financiero para los propósitos requeridos. No existen razones poderosas que

induzcan a pensar que es: imposible, ilógico, o inconveniente aplicar lo dicho por la Corte

acerca del primero al segundo por extensión analógica.

No obstante, no es posible con estos elementos proceder a la analogización, sin conocer más

en detalle los argumentos del demandante y - por supuesto - la ru/¡o r/ecidendi de la H. Corte.

El demandante sostiene que el articulo 29 de la Carta resulta violado por la norma acusada,

como quiera que el decomiso de la mercancía genera ipso jure la aplicación de sanción de

clausura. Además, argumenta que la norma no tiene un procedimiento propio para la

aplicación de esta sanción.

En respuesta a ello la Corte afirma que el procedimiento para el cierre de establecimiento es el

correspondiente a la sanción concurrente, es decir, a la de decomiso _x; concluye que la sanción

de decomiso por violación al régimen aduanero no debe conllevar la imposición ipso iure de la

clausura de establecimiento. como quiera que se exige que la sanción de cierre tenga como

condición la imposición del decomiso. pero que sea autónoma _v que exista la posibilidad de

demostrar que los bienes aprehendidos no se encuentran en una situación contraria a las

normas aduaneras y que el investigado pueda pedir la práctica de pruebas.

Situación similar a la que aduce el demandante y resuelve la Corte, se presenta al interior del

Derecho Sancionador fmanciero y bursátil, cuando quiera que la autoria de una infracción se

EIEHEEIEHEUEEEHEEEEEMEEWEEEE¡EEI
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atribuye a la persona jurídica (responsabilidad institucional), al tiempo que por los mismos

hechos se predica la responsabilidad personal por ejemplo del presidente del correspondiente

banco o comisionista de bolsa. En este evento también podría afirmarse, siguiendo los

preceptos jurisprudenciales, que la sanción institucional no conlleva la imposición ipso iure de

la sanción personal, como quiera que se exige que ésta sea autónoma (esto es que una y otra se

resuelvan bajo consideraciones separadas y con base en motivaciones independientes) y que

exista la posibilidad por parte del mencionado presidente de pedir que se decreten pruebas

relativas a su responsabilidad personal con independencia de la institucional.

Así las cosas, bien puede afirmarse que por analogía jurisprudencial las normas de las leyes

795 de 2003 y 964 de 2005 que establecen la suspensión o remoción de administradores se

entienden exequibles en el entendido que no se pueden imponer a título de responsabilidad

objetiva como consecuencia de la sanción institucional.

Pero el que la Superintendencia Financiera deba abstenerse de imponer estas sanciones

personales a titulo de responsabilidad objetiva, quiere decir que ¿sólo procede en un ambiente

de responsabilidad subjetiva, esto es, probando el dolo o la negligencia del banquero?

Lo que está claro - si se examina cuidadosamente la sentencia como exige el procedimiento de

analogización - es que la sanción personal no puede ser consecuencia inmediata o automática

de la sanción institucional, que no se pueden imponer ambas en una misma resolución y que

por ello la de carácter personal debe estar imbuida de un proceso propio (en cuyo inicio la

administración debe advertir que se pretende imponer la sanción de suspensión, remoción o
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cancelación). En fm, un proceso que le garantice al banquero su derecho de defensa con un

periodo probatorio y la posibilidad de impugnación, y que debe culminar con la prueba de que

el investigado es personalmente responsable por falta de diligencia de la comisión de la

infracción.

4.3. LAS CONSEC UENCIAS

4.3.1. Inmediatas

Examinemos ahora si acaso es posible armonizar las consecuencias que emanan de los

ejercicios de analogización realizados.

Por una pane, sería menester concluir que al interior del Derecho Sancionador no aplica el

principio de culpabilidad consagrado en el artículo el articulo 29 de la Constitución.. y que por

ende, alli la responsabilidad sigue siendo objetiva, en la medida en que debe entenderse como

exequible la norma del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero en la que se expresa que las

pruebas deben valorarse atendiendo la“(... ) ¡ndo/c Oll3/c'/ÍYCI de la responsabilidad (… ) Esta —

en principio — seria la regla general.

Por otra parte, debe considerarse que en aquellos eventos en que se impone una sanción

relevante como las de suspensión () ¡II/7CIÍ7ÍÍÍZL'ICÍÓII ¡msm por cinco (5) años () exigencia de

remar-ión la responsabilidad debe ser subjetiva. Esta — en principio — seria una excepción a la

regla general.
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Lamentablemente, la sentencia objeto de examen no precisa con el grado requerido para un

asunto de tanta trascendencia, el alcance o contenido de la justificación que podria invocar el

banquero para obtener su absolución, ni la Corte pronuncia en esta sentencia la palabra dolo.

Tan solo expresa que debe ser posible probar que se ha actuado de buena fe y menciona la

diligencia, concepto que regularmente se entiende como opuesto a la negligencia constitutiva

de la culpa.

4.3.2. La propuesta central y su sustento

La propuesta esencial que se hace en este trabajo, radica en afirmar que al interior del Derecho

Sancionador aplicable por la Superintendencia Financiera no es posible atribuir

responsabilidad a titulo de responsabilidad objetiva y que por el contrario invariablemente

debe predicarse la responsabilidad subjetiva, pero no a titulo de dolo, sino de culpa cuando

menos por negligencia.

Veamos los argumentos que sustentan esta aspiración:

En la sentencia C -6 16/02 que viene de analogizarse, se expresa que debe existir prueba de que

el comportamiento del investigado “(…) no ji1e ¿fi/¡genre en la medida en que 110 adoptó las

precauciones y el cuidar/0 que le corresponde, de c¡czzerdo con las normas respecto de las

actividades que rea/iza.
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Pues bien, al respecto debe recordarse que el comportamiento con culpa puede realizarse de

A

una de las siguientes tres maneras9 :

Por imprudencia) que no es otra cosa que una manera de actuar sin la precaución o cautela que

la experiencia indica debe emplearse en las actividades que ponen en peligro derechos ajenos.

Por impericia, la cual consiste en no acreditar la aptitud requerida para el ejercicio de una

profesión u oficio.

Por negligencia. consecuencia de obrar de manera descuidada, lentas indolente, con desidia,

desatención, incuria) pereza, de manera superficial o incompleta. Esto, precisamente, es lo

contrario a la diligencia que pregona la sentencia C-616/02.

De esta manera es posible colegir que el principal aporte de esta providencia cuando afirma

que la sanción no se puede imponer ¿¡ ¡iru/o ¿la responsabilidad objetiva. no está tanto en

imposibilitar que la misma sea consecuencia “automática” de otra infracción (el decomiso en

la sentencia/la sanción institucional en la analogización); ni en la imposición de garan/ias

propias del debido proceso que posibi/iie que se so/ici1en )" decre¡eu pruebas: sino mas bien,

en la exigencia de que debe demostrarse que el comportamiento de/ investigado no fire

di/¡genle en /¿:1 medida en que no adoptó las precauciones y el ClliC/CIL/U que le corresponde.

“ºº D:r': “..!í. v.—:ér n—i——ie»—-:u.: L ¡… ¡v _1 …_5 n.…uu….
_._…¿. 1: …i…….1:… 4 v*r'__.if_…_.L..—r:r¡ .. !" T….……-< _—_,1.:_—-:,a= ¡:.4—.-—:._1T…—.—: .

. _ _…… ¿..…….……, …; c…_yuu……… . ¡v1»»1 cuic…u. L..uuu1¡ul L……u LJ .- .
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Esto último: no es otra cosa que la exigencia de prueba relativa a que el investigado actuó

negligentemente, esto es, con culpa, es decir, de que el mismo es subjetiva — y no

objetivamente — responsable.

En verdad el aporte de la jurisprudencia al Derecho Sancionador en el sentido de imponer para

el mismo un completo proceso ha sido de mucha utilidad útil,, en cuanto incluye la verificación

de la preexistencia de un estatuto normativo; la demostración de que se ha cometido una

infracción; la formulación de cargos; la notificación del citado pliego al presunto infractor; la

presentación de explicaciones y particularmente la acreditación de causales de absolución.

Todo esto en nuestro criterio no es suficiente para darle adecuado cumplimiento, aunque sea

mula/is nmtandi, al articulo 29 de la Constitución Política, cuando expresa que “Toda persona

se presume inocente mientras no se le haya dee/arado__/uc/ic¡a/menle culpable”. Sin embargo,

es necesario reconocer la trascendencia que ello ha llegado a tener.

En cambio> la exigencia de que debe demos¡rar5e que el comporicm7ienlo del imºe3lígado no

__fize diligente en la medida en que no adoptó /us precaz¡ci0ne3 y el cuidado que le corresponde

(sin dejar de lado claro el debido proceso), si es la forma apropiada de darle adecuado

cumplimiento, mutaíis mulanc/¡, al mencionado apartado del articulo 29 de la Constitución

Política.

Ya se verá como este aporte va de la mano con la posibilidad de argúir casuales de

exculpación, al tiempo que se desliga del código penal. Ahora, importa poner de presente que
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este requisito de negligencia o de ausencia de diligencia no es nuevo, ni aislado en la

jurisprudencia.

. En la sentencia del 8 de marzo de 1996 el Consejo de Estado afirma: “El patrimonio

negativo que presentó la (”otporación Financiera tuvo origen (...) en la propia

negligencia, al no observar un especial cuidado en el desarrollo de sus propias

aclividudes _finuncieras (…). Una vez ocurrió el desencqje, la (¡cloro no utilizó los

medios a su alcance para corregir el defecío (…) si la actora hubiese e1-npleado

. . . . . . . ,. 93
ci¡/1genlemenle los mecanismos descrzlos hub/era superado ¡'a cr1.szs. .

o En la sentencia C-54/99 de la Cone Constitucional se expresa que la carencia de

diligencia y cuidado en el cumplimiento de las propias obligaciones y, en general, en

el actuar humano, desvirtúa el principio de buena fe y es fuente de obligaciones y de

responsabilidad jurídica.

o En la sentencia No. 9558 de 2000 (Expediente No. 9445) el Consejo de Estado al

evaluar la forma de cumplimiento de las normas inherentes a la prevención del lavado

de activos, destacó que la labor de la entidad vigilada es fundamental teniendo en

cuenta su vulnerabilidad de ser utilizada en dichas actividades delictivas y precisó que

ésta”(…._,) por lo Iu'ill() debe ser diligente en la verificación del cumplimiento de los

mecanismos de con/rol udopiados (…)

“33 c …. . .— A_.'.…
¡.A ¡ini ; 'xi'v ¡.A¡'.'u : 'x¡'ú.ii L::. … :c_…_t,… ¿… t.. r—…,,

_. u …… ¡…u… u» … "……

Gonzalez Briceño. ob. Cit. Pg. 146.
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Para la doctrina tampoco es un requisito nuevo, ni aislado, la prueba de ausencia de diligencia.

Efrain Gómez Cardona expresa: ”Por supuesto que no es posible exigir a la

administración la misma exbanslividad que se espera del juez en orden ¿¡ desentrañar

los aspeclos snbje/ivos de la responsabilidad pero si debe precisarse que cuando sea

evidente que el agen/e no obro' siquiera con negligencia no puede haber lugar a

- , n94
SCHICZOII.

Jaime Ossa Arbeláez al citar el artículo 130.1 de la Ley española No. 30 de 1992

relativa al Régimen jurídico de las administraciones públicas y del Procedimiento

Administrativo común en el que se expresa que “Sólo podrán ser sancionadas por

hechos constitutivos de infracción adminisiraiiva las personas fisicas y jurídicas que

resnl/en responsables de los mismos aun a llllll() de simple inobservancia”, dice que

esta simple inobservancia es lo mismo que negligencia y que de esta forma ( ) lo

que está estableciendo es un grado nn'nimo de culpa, para que realmente surja la

infracción sancionable. " Y con toda razón concluye: “Esto implica algo bien diferente

a consagrar las responsabilidad ob_ieíiva. ”.93

Por su pane Angeles De Palma Del Teso manifiesta: "Al asimilar la voluntariedad de

. , . . , . . — . nº i …acc10n con el dolo se pasaba por allo la connszon imprudeníe de ¡n_fraccwnes. “. En

9“ F-:—.0.H .f“-í.+ D.“. W:... v….
º—º Ob. cn. Pg. 43i.

'

“ºº Ob. Cit. Pg. 121.
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definitiva, para la existencia de una infracción administro/iva debe al menos concurrir

. .,97culpa en cua/qmera de sus grados

Nuestra legislación por su parte también ha hecho su aporte al tema, aunque apenas referido a

las personas naturales.

Es asi como en el articulo 81 de la Ley 142 de 1.994 se expresa que las sanciones que imponga

la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios a las personas naturales debe

proferirse únicamente mediando “(…) previo el análisis de la cti/pu de/ evenlua/ responsable

y no poc/rán“fit/¡darse en criterios de responsabilidad objetiva. "

De esta manera, con fundamento en la doctrina y la jurisprudencia examinadas, contando con

el parámetro de comparación de una norma legal y teniendo siempre un pie de apoyo puesto

en la sentencia C—óló/O2 analogizada., se ratifica que en nuestro criterio al interior del Derecho

Sancionador no es posible atribuir responsabilidad a titulo de responsabilidad objetiva y que

por el contrario invariablemente debe predicarse la responsabilidad subjetiva, pero no a titulo

de dolo… sino de culpa: cuando menos en su forma de negligencia.

Por consiguiente, la que es la regla general derivada de la analogización de las sentencias C—

599/'92 y C-l0/03, esto es que al interior del Derecho Sancionador no aplica el principio de

culpabilidad, debe desaparecer.

U' — … . . . . . - . . . , .. - .
' Ln su obrar Prim ¡_t7.'o de culpabilidad en el derecho adinzlitsti'a!li'0 .ralrcwnador . Criada por Ossa. Ob. Cit. Pg. 4“?

…
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Y por lo mismo, lo que era una excepción a la regla general, derivada de la analogización de la

sentencia C—616/02, esto es, que la responsabilidad subjetiva procede únicamente para

determinadas sanciones rescisorias, debe convertirse en regla general y sin su limitante.

Veamos ahora las ventajas que todo esto entraña.

4.3.2.1. Problemas que se solucionan al adoptar la tesis de la negligencia

(y al hacerlo sin las exigencias del código penal)

Lo primero que es necesario advertir es que esta propuesta parte de la base de considerar que

el Código Penal no aplica al interior del Derecho Sancionador. Suñcientemente se han

sustentado las razones que permiten arribar a esta separación, y cuáles son las que se estiman

realmente válidas, por lo cual no es necesario volver sobre ellas.

Baste agregar por ahora, que si se optara por la adopción del señalado estatuto sería necesario

acogerlo en su integridad, con todos sus preceptos — no solo el de culpabilidad — con su

preponderancia del dolo, sino también v.gr. el de favorabilidad tan discutido en la jurisdicción

contencioso administrativa, al igual que los preceptos del Código Procesal Penal… Entonces,

seria por lo menos dificultoso saber donde deberia trazarse la línea divisoria para separar

aquello que no podría resultar imperativamente aplicable por razón de la naturaleza diferente

de ambos procedimientos.
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Sin embargo, esto no significa que deje de acudirse & los aportes de la teoría o de la doctrina

penal. Por el contrario, esta construcción doctrinai sigue teniendo como modelo tales aportes.

Este parecer que a primera vista luciría improcedente, ya tiene seguidores. En efecto, Ossa

Arbeláez al respecto expresa: “('…_) no cabe ¿"Inda que el auxilio de esta rama del derecho (la

pena/) resu/¡a imprescindib/e, comojintoso resulta nl¡/i:ar las mismas expresiones penalistas

. , . .. … . . . u 98
_i', en general. el entornomr1d¡co de susj1guras afines. ctnnunes. sum/ares )? relac10nadas. .

Por su parte Ángeles De Palma De] Teso sobre el panicuiar con precisas palabras dice lo

siguiente: “(…) la poleslaa' sancionadora anejo de olras facultades, es una de /as

manifestaciones del poder puniliv0 del Estado. El ins puniendi del Esiado se subdivide en:

Derecho Penal y Derecho Sancionador Adminisírafivo; ambos compar/en una sustancia

cwnzin. pero son án7bi/os dislinros, y entre ellos no existe relación de jerarquía o

s¡[nord/"nación. ” y agrega que esto ”(...) no significa que no sea preciso acudir al Derecho

Pena/_ pues el gran desarrollo c/ogmá/ico de esle y la ausencia de elaboración de una “parle

general ' en el Derecho .S'ancionador Adminis¡raiivo hace obligado el recurso a aquel ( …). ”99

o El imperio del dolo dejaba desprotegido el orden público económico

Ya se expresó atrás que una de las mayores preocupaciones del operador administrativo radica

en que de aceptar la adopción plena del Código Penal., se vería obligado a dejar injustamente

”“ ou cm
ou c:z_ .
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desprotegida la función pública, al privilegiar el derecho del ciudadano a que se le absuelva

en ausencia de un comportamiento claramente doloso, y ello aunque estuviera claramente

demostrada la infracción, la desidia, e incluso el daño.

Al acogerse una tesis separada del código penal, en virtud de la cual ya no prevalece el dolo,

sino que se privilegia el examen de la culpa a titulo de negligencia, esta preocupación

necesariamente desaparece.

Otra ventaja que tiene esta proposición radica en que ese mismo operador administrativo no

necesita adentrarse en los vericuetos de las novedosas tesis acerca del dolo y de la culpa que

hoy en día están relacionadas con la libertad del individuo para actuar conforme a la ley y que

necesariamente conllevan mayores dificultades probatorias. Recuérdese que la H. Corte

Constitucional omite hacer referencia o considerar este movimiento doctrinal y su reflejo

normativo, y sigue interpretando la culpa del artículo 29 como sinónimo de culpabilidad, lo

cual resulta armónico con una tesis de culpabilidad que sigue los preceptos de la doctrina

penal pero que no se sumerge en los imperativos del código penal.

o La culpa ahora deja de ser excepcional

En el articulo 21 del Código Penal se indica que las conductas culposas sólo son punibles en

los casos expresamente determinados en la ley. Pues bien si todavia se pretendiera que se

atienda al interior del derecho administrativo sancionatorio el precepto principal del código
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penal relativo a la responsabilidad subjetiva, con mayor razón habria de extenderse a este otro

accesorio al mismo.

Esto significaría que al no estar consagrado en el Derecho Sancionador caso alguno de

responsabilidad a titulo de culpa seria necesario examinar todo comportamiento infractor

exclusivamente a la luz de la responsabilidad dolosa, con lo cual como ya se dijo, aunque

estuviera claramente demostrada la infracción, la desidia, e incluso el daño. deberia absolverse

al infractor en ausencia de dolo.

Al adoptarse una tesis de responsabilida.i subjetiva en la que - separándose del Código Penal —

se privilegia la culpa, obviamente desaparece esta problemática.

Acerca de la viabilidad de adoptar esta tesis a contrapelo de lo que la ley penal promulga,

resulta útil recordar que la misma resulta plenamente armónica con lo que se ha venido

sosteniendo categóricamente: Que el Código Penal no regula al Derecho Sancionador.

Y para mayor refuerzo nuevamente es pertinente acudir a lo ilustrativantente manifestado por

Ángeles De Palma De] Teso:

"El Derecho Penal es el reino del ¿lolo, la impiºtzc'lc1-zcia en esie ¿iiiiíii10 tiene un
mrácrer excepcional. Por ei co¡z/mrio. en el Derecho Sancionador .l¿/¡iiinisirazivo
la imprudencia es ¡a promgmzisnr_r el dolo tiene atribuido zm papeisecundario (…)

. …100
se reduce al de smtp/e ag¡tnt¡ni€ ( .../.

… Ob. Cit. Pg. 127 y agrega: En es'ie ¿' ' ' * e¡'¡)r¡pe! ¿(el dolo es secundur¡r¿ t ¡"educa-' al de .Sl/¡ip/U ugrtn'uiile (…j . Pg.]28.
Ossa en el mismo sentido manifiesta: ““i...) la culpa es la que tiene protagonismo en el Derecho Sancionador de in

IIIIIIEEIEIUI¡IIIUIIUIIIIIEIIIIU
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En el mismo orden de ideas Merl<l expresa:

“El derecho positivo posee plena liberlacl parafijar como condición previa de la
frasgresión administrativa la culpa; puede exigir/a para ciertas figuras y exclz¡irla

para otras, puede aceptar las formas ¿le culpabilidad del derecho penal judicial ' o
. _ . . . ,,.=01

crear formas espec¡ales para el derecho penal admmzstmnv0. 1
.

Huelga decir que en nuestro sistema precisamente la ausencia de norma positiva es lo que

obliga a hacer el presente estudio jurisprudencial y a formular una tesis doctrinal que llene el

vacio y resuelva los problemas que el mismo plantea.

. Las personas jurídicas sí son responsabilizables a título de culpa

Como se expresara atrás, el Consejo de Estado en sus sentencias del 13 de Marzo y 24 de

julio de 1998 dijo que la actividad financiera no puede ser ejercida por personas naturales, sino

por personas morales o jurídicas, sin que con respecto a ellas pueda tener cabida el elemento

culpa o el dolo que consagra el Código Penal.

Bien sabido es que el examen de la culpabilidad conlleva un examen de la voluntad de la que

estaba imbuido el sujeto al momento de actuar u omitir, y que tal voluntad está ausente del

todo en las personas jurídicas, en virtud de la ficción jurídica de la que derivan su existencia y

personalidad.

.»ldminisfrclción. dísrimo a lo que ocurre en el derecho penal en donde el dolo es el personaje cenlral _i* la imprudencia la
círczmslmwía accidental. Ob. C itv Pg. 388
““ Ob. cn. Pg 359.
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Sin embargo; resulta oportuno darle un nuevo matiz a estas apreciaciones.

Es verdad, la persona jurídica no es susceptible de un actuar doloso, pero si puede actuar

negligentemente, esto es, con culpa. Recordemos que el Consejo de Estado no vaciló en

atribuirle negligencia a la persona jurídica cuando expresó lo siguiente: “El palrimonio

nego/¡vo que presenío' la (“orporueión F i11cmciem ¡mo origen ( …) en la propia negligencia, al

no observar un especial cuidado en el desarrollo de 5…- [l)/'()pÍCIS actividades financiems (...).

¿¡no ve: ocurrió el dese1¡que, /a ¿rc/oro no utilizó /()5 mea/ios ¿¡ su alcance para corregir el

defecto ( …) si la actora /mbiese empleado diligememeu/e los mecanismos descritos hubiera

- - 1710:superado la CI'ISIS.

Complementariamente recordemos que por su parte Ossa Arbeláez al citar el articulo de la ley

española relativa al Procedimiento Administrativo. dice que la simple inobservancia es lo

mismo que negligencia y que de esta forma lo que está estableciendo es un grado minimo de

culpa,103 para las personas ñsicas y — por supuesto - para las personas jurídicas que son el

objeto de nuestro actual interés.

Angeles De Palma Del Teso. referente obligado… dice admitiendo implícitamente la tesis de la

responsabilidad por culpa de la forma societaria: “¡…) podria exigirse responsabi/idad ¿¡ la

empresa si es…. en e/ Jemrro/Ío de /a czciividu¿/ que /e es propia. ha omitido adoplar las

medidas de precaución uecesurius para evi/or /o comisión de los hechos constitutivos de

… Sentencia del Conseio de Estado (Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Cuarta) del 8 de marzo de l996, citada
por Alvaro Andrés González Briceño. Ob. Cit. Pg. 1—16.
“'" Ob. cn. Pg. 451.
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in_ facción. " ”(...) en definitiva, la persona jurídica no habria actuado con la diligencia que

. — ;;[Í4le es exigible. J

De esta forma, no cabe duda respecto de que la teoria de la culpa por negligencia es predicable

tanto para las personas naturales, como para las personas jurídicas.

o Se armoniza la diligencia mencionada en las Leyes

En el articulo 208 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero105 se expresa que uno de los

criterios para la graduación de las sanciones es “El grado de prudencia y diligencia con que se

hayan aíena'ido los deberes () se hayan ap/icad0 las normas pertinenfes. Evidentemente la

redacción no es muy afortunada. En realidad — si estamos ante una infracción - de lo que se

trata es de examinar el grado de imprudencia y de negligencia con el que se desatendió los

deberes, o se dejó de aplicar las normas legales pertinentes.

Nuevamente es necesario decir que si aquí se propugnara por defender la tesis de la

responsabilidad objetiva resultaría complejo — por decir lo menos — aplicar al tiempo las

normas que obligan por una parte a valorar las pruebas atendiendo la indole objetiva de la

responsabilidad, y por otra a valorar factores claramente subjetivos al momento de tasar la

multa.

… Ob. Cit. Pg. 203.
"ºº No. 2, letra f. Sustiluido por el articulo 45 de la Ley 795 de 2003. Precepto aplicable también para el mercado de valores.
conforme lo expresado en la letra 11 del articulo 52 de la Ley 964 de 2005.
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En cambio., si se pone de presente que la tesis primordial está orientada a propugnar por la

adopción de la responsabilidad a titulo de culpa por negligencia, podrá advertirse que ésta

encaja a la perfección con la norma que pide graduar las sanciones atendiendo el grado de

prudencia _i-' di/igencia con que se ¡vaya… a¡endidu los deberes. Lo uno y lo otro armonizan

integramente.

Sobre el particular resulta oportuno agregar que al estar de por medio el manejo de recursos

ajenos en la actividad bancaria, la exigencia de diligencia y cuidado es mas rigurosa que en el

ejercicio de otras profesiones.

Asi, en criterio de Georges Ripert ”En verdad la respo¡zsab¡lidad del banquero tiene un

curóc¡er profesional. La cualificación de /u prqfésión bancaria, que es sustento de la

confianza de la c/ie11íe/a )“ del público, ¡¡¡-¡pone a sus miembros un grado de diligencia de un

¡…el elevado. "!"". Por su parte la infaltable Ángeles De Palma Del Teso sobre este tema dice:

( ) en e.sle ¿'(/iihiii1i pu¡ii/im se incriminu la imprudencia en toda su extensión, esto es desde

.! ¡“
la culpa lews¡ma hasta la 1/77przideiic/u temeraria.

4.3.2.2. Las causales de inculpabilidad

Bajo los preceptos de la culpa ya no será posible que el catálogo de causales de exculpación

siga reducido a las tradicionales "(faro_f'0rlui/u._fi1erza mu__ror".

“"" En I“;*¿:ilá eleman'ciirc de droi¡ comercial Neux'iezne edition. Tomo II. par Rene Roblo!. Libraire Generale de droit et de

_iuiisprudente. Paris. 1981…Página 384. (traducción libre;
"' ob.cn._ Pg. 123.

¡
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La culpa abre espacio a otras más propias de un régimen de inculpabilidad: Entre ellas, la

insuperable coacción ajena y el error invencible. La insuperable coacción podria presentarse

en el futuro — hasta ahora nunca ha sido aducida — si un banquero resulta sometido por un

tercero en contra de su voluntad para que haga u omita algo. Ese algo seguramente redundará

en un beneficio para ese tercero. Al mismo tiempo, ese algo debe constituirse en el hecho

constitutivo de una infracción financiera.

El banquero autor de esta infracción, bajo los planteamientos que aqui se esbozan, entonces

resultaría inculpable. Por su parte, la persona juridica esto es el correspondiente banco, no

podrá aducir en su favor la mentada coacción, pues ella por su naturaleza no es susceptible de

apremio, compulsión, imposición, exigencia o violencia moral alguna y para exculparse tendrá

que probar que el evento acaeció a pesar de su máxima diligencia debida.

Fácil es imaginar, para ilustrar la causal examinada, un caso en el que un socio ejerce coacción

sobre los integrantes de la junta directiva de un banco, para que se le beneficie con el

desembolso de un crédito) que a su turno excede el correspondiente cupo autorizado por la ley.

Obsérvese que este evento al ser examinado en sede penal (pues al mismo tiempo es

constitutivo del delito de autopréstamos) y siempre que la coacción cumpla los requisitos de

veracidad e insuperabilidad, también podria concluir con la declaración de inculpabilidad en

favor del banquero coaccionado.
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En este nuevo escenario es fácil apreciar lo injusto que seria sancionar administrativamente al

banquero coaccionado, con una multa o peor aún, con una suspensión o exigencia de

remoción, sin tener en cuenta su actuar exento de culpa.

Una observación complementaria: La coacción debe ser insuperable. En ese sentido el mero

temor reverencia] no es aceptable como constitutivo del hecho excusable.

Por su parte, el error como causal de inculpabilidad al interior de la doctrina penal llega a tener

la siguiente dimensión: "(...) quien (… ) cree tomar la cosa 511ya, o enlrar en la propia casa,

, . . < “ 108no come/eran (src) (...) ¡mr/o ¿) a//anamrento de morada. .

Para complementar este apartado. resulta útil traer a colación lo manifestado por Catalina

Escuin Palop en el sentido que rem/¡a inadmisible en e/ Derecho Administrativo sancionador

/a imposición de una sanción a nn ciuc/aa'ano que ha incurrido en la acción u omisión por un

error invencible.” Esta — la del error — es una de las teorias cuyo desarrollo puede llegar a

hacer los más interesantes apor…es a la evolución del Derecho Sancionador. Así por ejemplo

para Ángeles De Palma Del Teso una manifestación de la teoria del error es la ”I...)
-

7

— ' .
- - - : - n1 (

¡¡¡/cipre1ac10n razonable de /a norma que la Adnmnslracwn enf1ende vulnerada. “

De hecho, en reciente pasado la Superintendencia Bancaria estimó factible absolver a una

entidad vigilada que mediando sesudo estudio jurídico con sólido aporte doctrinal, e incluso

¡"“º lºernanclo Díaz Palos "Do/"o Penal " Editorial Bosch Barcelona. Texto anterior a 1970. Páginas 41 y 42.
¡nº En “Curso de derecho aca'mitlist…/¡r'o Ed. Tirant lo blanclt Valencia. 2003. Pg. 55
““ Ob. Cit. Pg. 169.
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con aparente apoyo jurisprudencial, llegó a una interpretación razonable de la norma que la

Administración entendía vttlneracla.

”Si en cambio, el error existió pero fue jiºuto de negligencia, descuido () clesatención; si el

agente debió y pudo haberlo superado habida cuenta de su condición personal y de las

eircunstcmcias en que actuó (…) se abre la perspectiva ¿le una cubtabilidacl culposa en cuanto

incumplió reprocl7ablemente el deber ¿le cun/culo que le era exigible para evitar la producción

del resultado (...) ”.…

Las razones invocables citadas en precedencia ostensiblemente provienen del aporte de la

doctrina penal. A éstas, es dable agregar otras que aunque no hacen parte rigurosamente de un

catálogo formal de causales de incupabilidad, también contribuyen a disipar todo vestigio de

negligencia, desidia o incuria en el incumplimiento normativo que da lugar a la infracción

imputada7 y permiten descartar la responsabilidad objetiva, particularmente su modalidad

“automática” aludida atrás.

Entre éstas podemos citar ¡techo ajeno a las propias /esponsabilidacles., como cuando se le

reprocha a un Gerente de Cartera el inadecuado registro contable de unos créditos,

incumplimiento que hace parte de los deberes propios del Contador, e imposibilidad de haber

conocido en su momento de la ocurrencia del hee/20, como cuando la gerente de la oficina en

la que está radicada la cuenta corriente no acredita, ni da razón acerca de las causas del no

… Auto del 24 de mayo de 1983 de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia. citado en el Régimen Penal
Colombiano de Editorial Legis. Envio No. 60… abril de 2000. pagina 27.
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diligenciamiento de los formularios de registro de transacciones en efectivo (Art. l03 EOSF),

correspondientes al cambio de cheques, por haber sido realizados estos cambios en oficinas

distintas a la suya.

Ahora bien, la principal causal de exczzlpación es ésla: Diligencia debida y máxima

¿lel)iilameiile ¡ol-ol,)acla. a efecto que sea posible alcanzar la absolución, aunque el hecho se

haya producido. ¿…s/e probada la infracción )" a pesar de ¿mar clenwsirada la responsabilidad

_fllll('l()ll(ll.

Para ilustrar el concepto de diligencia debida resulta oportuno traer a colación lo que con

. , . . . lllrelamon a la responsabilidad profe510nal expresa el profesor Jorge Santos Balletesteros.

El citado autor destaca que ante la insuficiencia del patrón “buen padre de familia” en eventos

que involucran una actividad profesional, se debe acudir a una valoración in concreto del

comportamiento para evitar "(…) conslracci0nes relacionadas con actuaciones ideales

Para este propósito propone tomar en cuenta "('...)facloi'es como la especialización, la ¡écnica

y la competencia. aplicables al caso concreto _t' con observancia ¿le la que en este campo se

denomina la lex ar¡is acl hoc. Con relación a ésta, el profesor Santos Ballesteros, con apoyo

en lo expresado por el Tribunal Supremo1 13, agrega que corresponde a aquel criterio valorativo

de la corrección del concreto acto ejecutado por el profesional, que tiene en cuenta las

caracteristicas de su autor, de la profesión y otros factores relacionados, para calificar dicho

lll En "lns1imcinnes ¿la responsabilid¿ul L'll'll Colección Profesores No. 21. Universidad Javeriana. 2005. Pgs. 295 y 296. Si
Etien en este capitulo el autor se refiere a la responsabilidad civil de los inéditos. nada obsta para llevar al derecho sancionador
tan pertinentes criterios.
… Sentencia del II de marzo de 1991.
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acto como conforme o no a la técnica requerida, esto esv a sus propios principios, normas o

procedimientos que se proyectan al exterior.

Evidentemente la diligencia debida no es un concepto abstracto, general e ideal. No es lo

mismo la diligencia debida de un médico que la diligencia debida de un banquero. Incluso,

dentro de un mismo banco es distinta la diligencia debida del Oficial de Cumplimiento y la del

Vicepresidente de Crédito. Obsérvese, además, que este parámetro es útil, o mejor resulta

indispensable, para medir en adecuada forma — en concreto y no idealmente — la diligencia o

negligencia que determinan si el actuar reprochado y constitutivo de la correspondiente

infracción es o no culpable.

Este índice habrá de ser especialmente pertinente para evaluar la diligencia de los banqueros

en el nuevo sistema de administración de riesgos, dentro del cual se destacan el Sistema de

Administración del Riesgo Crediticio — SARC, el Sistema de Administración del Riesgo

Operativo — SARO y el Sistema de Administración del Riesgo de Lavado de Activos y de

Financiamiento de Actividades Delictix as — SARLAF AD. Esto, en razón a que las Circulares

Externas proferidas por la Superintendencia Financiera que regulan estos Sistemas de

Administración de Riesgo ya no señalan de una manera precisa comportamientos definidos,

sino que proponen unas pautas generales conforme las cuales el banquero, como mejor

conocedor de su riego de cartera, operativo y de lavado debe obrar.

En efecto, por ejemplo, cuando se expidió por la entonces Superintendencia Bancaria la

Circular Externa No. 61 de l996, en la que se estableció el Sistema Integral para la Prevención
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del Laxado de Activos — SIPLA._ la infracción a la misma se media en términos de

desatención, a lo que ésta igualmente la regulaba de manera precisa. En el año 2007 la

Superintendencia Financiera le ha propuesto a los banqueros que adopten algún modelo de

administración de riesgos. De esta manera — en la práctica — se ha pasado de decirles

concretamente cómo deben obrar, a decirles que deben obrar de la mejor manera posible.

Obviamente hemos arribado a un concepto completamente nuevo del principio de legalidad.

Dentro del cumplimiento debido de los propios deberes como causal de exculpación cobra

especial relevancia lo inherente a las funciones de auditores internos, contadores y revisores

t'scales, a quienes de conformidad con los estándares internacionales para la presentación de

intbrmaeión financiera, no se les puede exigir que hayan realizado en el desarrollo de sus

funciones una cobertura total sobre los bienes 0 cuentas auditadas, sino tan solo que hayan

abarcado una base razonable para poder expresar su opinión. Así por ejemplo, no se les podría

reprochar la existencia de una cuenta PUC mal clasificada, salvo que esta — claro está — tenga

por si sola una relevancia determinante dentro de los estados financieros.

En lo que refiere al rol relativo de vigilar el comportamiento de los subalternos, esa diligencia

debida se manifiesta en el cumplimiento de los deberes ¡n e/¡gendo; ¡¡¡ vigilando, e in

inx/mire. Este último incluye la divulgación de la normatividad legal; el diseño, expedición y

distribución de manuales internos que hace propia aquella legislación en el leguaje, cultura y

en relación con los negocios propios de la sociedad; la realización de jornadas intensivas de

capacitación con apoyo en expertos externos a la entidad vigilada tan necesarias en los

sistemas de administración del riesgo ya citados.
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También será factible invocar otras mas novedosas y sofisticadas, como la actuación basada en

la asignación de roles, en la ausencia de posición de garante, diversidad sociocultural y en el

- - - — …
pr1nc1p10 de contranza.

Por supuesto que en este escenario todavia resta decantación y tendrá que ser la denominada

por nosotrosjurisprudencia adm¡nistrativa, a la que en primer lugar le corresponda sentar las

razones valederas con sus notas caracteristicas y desechar aquellas que repugnen con la

naturaleza propia del proceso sancionador.

Para este propósito, el operador administrativo deberá tener una actitud receptiva, evitando

caer en el error pretérito de leerlas sin atenderlas115 como lo recuerda la profesora Marcela

Castro de Cifuentes:“6 y sobre todo teniendo en cuenta que el asunto es tan novedoso corno

trascendental, en la medida en que debe contribuir a un ponderado equilibrio entre derechos

fundamentales del infractor y protección del orden público económico y en la medida también

en que debe contribuir a evitar que el ciudadano se sienta avasallado, al tiempo que debe

prevenir que ese orden quede indebidamente desprotegido, teniendo presente que aqui la

”1 .: :zt¿¡¡n/o ¿! :otnp:_¡rtanziel¡to de: los .S'GI'ES humanos (¡nada CHI/"BÍLZSL'ICÍO. ¡70¡'Ó!'ííltt parte del ¡"01 Je! Cittdtttltmu controlar
r;.='nz¿t…:.:»_..»zezzte L! todos los denttis; de otro ¡nada, no podría haber reparto de! !t'cl/ifrío. ¿ix-irte un principio de cunjiutr:a.
dice Gunther Jakobs en "La imputación objetiva en derecho penal'. Traducción de Manuel Cancio Meliá. Universidad
Externado de Colombia. lº edición. Bogotá, 1994… página 28. "(...) el punto de partida debe estar_íbrmudo por el principio
le (¡ua h¿i.xicunwníe una persona sólo es responsable por su propia conducta _t' no por la de terceros (...). Si no tiene una
especiu/ posición de garante tendiente a evitar estos daños. puede confiar en que los rt'em¿is se cmnportarún cumpliendo su
u'ebur. dice Claudia López Diaz en "Introducción ¿: la: imputación objelh'u' Universidad Externado de Colombia. 3"

reimpresión. Bogotá., 2000. página 192. Esto tiene intima relación con lo que la profesora Marcela Castro denomina hecho de
¡… tercer-n. Ob. Cil. Pg 6]
i < -< .*L Cuando bastaba aludir a ellas en el apartado de argumentos del demandante al paso que se les daba respuesta en la parte
motiva de la resolución sancionatorin afirmando llanamente que las mismas "no son de recibo
“º Ob. Cit. Pg. 52,
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exigencia de diligencia y cuidado es rigurosa, de un nivel elevado, en fin — como se expresara

atrás con apoyo doctrinal — que arranca desde la culpa levisima.

Hemos dicho que el ingrediente del debido proceso es el gozne que ha permitido el ingreso de

la responsabilidad subjetiva al Derecho Sancionador, en la medida en que fue ponderando éste

que por primera vez la Corte dio paso a un tímido matiz de responsabilidad subjetiva, pero

también —bajo los nuevos lineamientos aquí propuestos - porque este es el que le permite al

presunto infractor ejercer su derecho de defensa. argúir causales de exculpación, demostrar su

actuar diligente y lograr una absolución basada en la ausencia de responsabilidad. Obsérvese

que sin debido proceso y sin la exhibición de las causales de exculpación que este permite) no

sería posible la absolución dentro del marco de la responsabilidad subjetiva.

Otra de las consecuencias es aquella destacada atrás, concerniente al deber que recae sobre la

Superintendencia de valorar las pruebas, atendiendo — ahora — la ¡mio/e subjetiva de la

responsabilidad. Esto, como se recordará… se traduce en que para el Organismo de Control ya

no es suficiente establecer la prueba concerniente al elemento material de la infracción, sino

que además debe probar el elemento psicológico de la infracción. En tal virtud, debe haber un

acápite en la resolución, destinado específicamente a poner de presente ese elemento

subjetivo, su naturaleza específica (que el reproche se hace a titulo de culpa), su modalidad (si

el dolo eventual o si la culpa es con representación. por ejemplo), su manifestación en el

comportamiento de la persona sancionada y al interior del hecho reprochado y por supuesto

los medios de prueba que llevan al funcionario a la convicción de que la persona actuó

culpablemente.
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4.4. LA REALIDAD ACTUAL EN EL PROCESO SANCIONADOR BURSATIL Y

FINANCIERO

4.4.1. Un caso reciente

En Resolución del 30 de septiembre de 2005 la Superintendencia de Valores impuso una

sanción de multa por ciento sesenta y cinco millones de pesos ($165.000.000,00') a una

administradora del sector bursátil.

En lo que hace a la responsabilidad subjetiva en este acto administrativo se invoca la sentencia

de la Corte Constitucional T —145/93 para sustentar el hecho de que a la sancionada se le

hubiera imputado la comisión de conductas desplegadas con conocimiento y voluntad, esto es,

. - . . 117lemendo en cuenta eljac¡or SZ!Í)_I€IIVO.
/

En particular respecto del comportamiento de la persona sancionada se manifiesta que la

infracción acaeció por su participación activa en los hechos y por su negligencia en /a

adopción de medidas ¡endieníes ¿¡ que se cumplieron las correspondienies normas. …“

Y en lo que hace al eventual acaecimiento de causales de exculpación, se manifiesta que no se

observo que la adminislrua'ora hubiera sido inducida por ac/uacio'n dolosa de un tercero y

' . - . . 1 L)

menos aun Que hubiera actuado por caso_fornnlo o_fzzerza mayor.
1

lrl.'£.125.
'º8 Pgs. 103. Aunque mas adelante contradictorimnente se expresa que (...) no jiie precisameníe su conducta I)I)1Í5i1-'LI o
negligente ¡o que llevo lo que llevó (¡ ¡afirma conn'sz'0nism a in/i'ingir el ordenmníe¡ilojuridz'co (…) Página 1 13.
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Al resolverse el 9 de diciembre de 2005 el recurso de apelación se confirmó integralmente la

multa. diciendo que la sanción nunca estuvo basada en un supuesto de responsabilidad

objelira basado en que lo invesiigadu em represenianle legal de lajirma, pues ella bien por

acción, ya por omisión había incurrido en conductas reproc/7ab/es “(...) dolosa o

y

. …i30negl1genlemenle (…) .

4.4.2. Comentarios

En primer lugar debe recordarse que la aludida sentencia de la Corte Constitucional T —

145/93 se refiere a la capacidad sancionatoria del Ministerio de Obras Públicas. Con

relación a ella el tutelante alegó que en determinado caso se le desconoció su derecho al

debido proceso; en la medida en que se le negó la posibilidad de solicitar pruebas y de

controvertir las aducidas en su contra, amén de que nunca se le notificó la iniciación de la

investigación, ni se le pidieron explicaciones.

Ahora bien, es verdad que la C orte en la parte motiva de esta sentencia la Cone expresó que

"(...) carece de respaldo consíilnciona/ la imposición de sanciones t'7di¡líli¡Sl/'CIÍÍVCIS de plano

con_fim¿/wnenío en la comprobación oly'efivu de una conducía ilegal.

No obstante, en esta providencia la Corporación jurisprudencial en ningún momento se

refiere a la necesidad de acudir a los preceptos de la responsabilidad subjetiva imbuida de

“” Pg. 126.
”“ Pg. 14…
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dolo o culpa. Allí la Corte se concreta a ordenar al Ministerio oír al representante legal de la

sociedad sancionada, con miras al ejercicio oportuno de su derecho de defensa.

Resulta ostensible que el Organismo de Control aplicó de manera extensiva la jurisprudencia a

un evento ajeno a la misma) omitiendo la lectura de los hechos, haciendo caso omiso del

sustento y de la decisión del caso y tan solo buscando en la parte motiva los párrafos cuya

redacción le resultaba más conveniente para respaldar su tesis.… Por consiguiente, no parece

que el sustento invocado por la Superintendencia sea adecuado y por ello queda sin piso la

responsabilidad “por dolo o culpa” que el acto administrativo trae a colación.

De otro lado, se echa de menos la invocación y analogización de la sentencia C—616/02 que

exige la demostración de un comportamiento cuando menos ausente de diligencia como

requisito sine qua ¡2011 para la imposición de sanciones de mayor entidad como la de este caso,

al igual que un pronunciamiento respecto de la eventual inaplicabilidad de la norma que por

virtud de lo dispuesto en la Ley 964 del 8 de julio de 2005 (por lo tanto vigente para la fecha

de expedición de la resolución sancionatoria) ya exigía valorar las pruebas conforme a la

( ) ¡';-¡dole objetiva de la responsabilidad ( …) “ y de las sentencias C-599/92 y C—lO/03 que
¡

declararon exequibles idénticas disposiciones.

Igualmente, el acto examinado carece del acápite relativo a la prueba del elemento

psicológico, su naturaleza y manifestación y por consiguiente de un fundamento claro y

preciso para la responsabilidad subjetiva que se pregona.

… Contra lo que precisamente advierte López Medina. Ob. Cit. Pg. 237. nota 53.
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La ausencia de estos análisis, es lo que lleva a situaciones singulares, como aquella relativa a

calificar el comportamiento como doloso () culposo, lo cual evidentemente genera

incertidumbre y dificulta la defensa.

Finalmente procede decir que la propuesta exculpación por inducida acluación dolosa de un

tercero, es en realidad del todo improcedente. Baste recordar que inducir es sinónimo de

incitar, estimular y no de constreñir. Esto por consiguiente realmente conduce a figuras

distintas, como la de coparticipaciónr coautoria, determinacióm o autoría intelectual, pero no a

la exculpacio'n.

Con respecto a la Superintentendencia Bancaria, podemos decir con holgado conocimiento de

causa que este Organismo de Control nunca sostuvo — cuando menos hasta el 31 de diciembre

de 2005- tesis alguna a relativa a una responsabilidad claramente subjetiva culposa122 y

mucho menos dolosa; que nunca hasta esa fecha absolvió a banquero alguno por el hecho de

no haberle podido probar un comportamiento doloso, ni tampoco sancionó a ninguno con

fundamento en un actuar calificado de esta manera.

Lo que si hizo esta Superintendencia, particularmente en los años que abarcan el lustro que se

ancla en el cambio de Siglo, fue privilegiar el debido proceso, particularmente en lo que hace a

la práctica de pruebas, aunque también es un hecho cierto: que durante esos mismos años

]" Admitanios como posible — para darle juego a las probabilidades — que ello si hubiera sucedido en algún caso aislado Sin
embargo de haber acaecido, tail ro ilesta no tum trascendencia. no liizo carrer-…_ P P
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nunca pronunció la palabra dolo y en cambio si estampó cientos de veces la palabra n e g l i g

e n t e al momento de evaluar comportamientos tanto personales como institucionales.
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5. LA PROPUESTA RELATIVA AL FALLO DE EXEOUIBILIDAD

En realidad la propuesta adicional que ahora se propone, tiene dos manifestaciones posibles.

Una repetiría lo dicho por la propia Corte; otra, deberia acoger la que en este texto se formula.

Advie'11ase que esta propuesta está basada en los fundamentos científicos que emanan de los

ejercicios de analogización ya realizados, los cuales a su turno son fruto de la aplicación del

trabajo de Diego López: en tanto que éste a su turno encuentra sus raices en la propuesta de la

propia Corte Constitucional y - si vamos mas atrás — en la forma de lectura de los precedentes

que desde hace Siglos impera en el sistema de derecho anglosajón. Esto se enrique con la

critica que con nuestro propio parecer aqui le hacemos a algunos apartes de la jurisprudencia,

con el respaldo de a lo menos diez años de decantación doctrinal.

5.1. La eventual decisión sobre la índole objetiva de la responsabilidad

De lo que se trata ahora, es de proponer cómo podría pronunciarse la Corte si se le planteara el

examen de exequibilidad del articulo 45 de la Ley 795 de 2003, que estableció en el articulo

208 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero el régimen sancionatorio administrativo,

aplicable a las entidades vigiladas por la entonces Superintendencia Bancaria y ahora por la

Superintendencia Financiera y de manera particular de aquella disposición (Numero 43 letra k)
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en la que se expresa que las pruebas deben valorarse atendiendo la”(…) índole objetiva de la

¡1123responsabilidad ( . .. )

5.1.1. Si se sigue la línea jurisprudencial

Recordemos que en las sentencias C — 599/92 y C — lO/O3 se estudió la exequibilidad de

sendas normas de idéntico contenido a la precedentemente transcrita.

Siguiendo los lineamientos de estas providencias y reiterando rápidamente los ejercicios de

analogización ya realizados, debe decirse que de estudiar la exequibilidad del artículo que

propone la responsabilidad objetiva al interior del Derecho Sancionador Bancario y Bursátil]

seguramente la Corte Constitucional insistiria en el que el Código Penal no aplica en el

Derecho Sancionador; continuaría dándole preponderancia al debido proceso - pues su ausencia

invariablemente torna en indigna la actuación seguida contra la persona —; seguiria admitiendo

tímidamente apenas el principio general de que la fuerza mayor o caso fortuito operan como

factores eximentes de responsabilidad; pero no pediría fallos con dolo o culpa.

En este orden de ideas, concluiría que “Seña/ar que la responsab¡lic/¿id por la comisión de la

i1y*i*accione5 bancarias () bursátiles es de índole olzje/ira. 110 c“/e…s*cu¡¡uce ninguna norma

constitucional (…)

… Por virtud de lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley 964 de 2005 (Ley marco del mercado de valores“), las actuaciones
administrativas que requería adelantar la entonces Superintendencia de Valores deben sujetarse al procedimiento determinado
en el numeral 4 del articulo 208 del ya citado Estatuto Orgánico del Sistema Financiero. Asi las cosas hoy en dia por razón de
la fusión en la Superintendencia Financiera rige un solo régimen sancionatorio administrativo y por ende en los procesos
relativos a la responsabilidad de agentes bursátiles también aplica la citada norma de responsabilidad objetiva.
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En armonía con estas apreciaciones… deberia fallar el Consejo de Estado dentro de los procesos

de nulidad y restablecimiento del derecho y conforme la órbita de su competencia.

5.1.2. Si se adopta la tesis de la culpa en el derecho sancionador

Por el contrario, si la Corte acogiera la fórmula de la responsabilidad subjetiva, deberia concluir

que señalar que la responsabilidadpor la comisión de la infracciones bancarias o bursátiles es

de índole objetiva, desconoce el principio de culpabilidad con.xugrado en el articulo 29

consti/ucional, por lo cual se impone su aplicación ¡mua/is mulandi en el derecho sancionador

financiero, esto es, exigiendo que invariablemeníe los_f¿vllos e51én basados cuando menos en la

conducta czzlposo/neg/igeme de las personas.

En tal caso, aunque la Corte debería seguir insistiendo en el que el C odigo Penal no aplica en el

Derecho Sancionador y continuara dándole preponderancia al debido proceso, necesariamente

— obrando en consecuencia - deberia proponer otros factores eximentes de responsabilidad

adicionales a la fuerza mayor o caso fortuito.

Por otra parte, seria de esperar que ya no se estime como útil o necesario el argumento relativo

a la necesidad de conceder preponderancia a la eficacia de la actuación administrativa, el cual

como se expresara anteriormente tiene el doble defecto que pasa por encima de los derechos

individuales y abre paso a la arbitrariedad.

ºilllllE!ilñ
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En este punto, cabe preguntarse cual seria el efecto que este eventual cambio de posición

jurisprudencial podria producir sobre lo preteridamente dicho en las sentencias C — 599/92 y C

— 10/03. Acaso podria pensarse que las disposiciones alli examinadas serian susceptibles de

una nueva demanda de exequibilidad? Creemos que si.

Veámoslo en primer lugar a través de un ejemplo comparativo. Si el articulo 29 de la

Constitución Política fuera modificado por virtud de lo dispuesto en un Acto Legislativo en el

que — por ejemplo - se estableciera categóricamente que "El debido proceso y el principio de

culpabilidad se aplicará a ¡oda clase de ac1uacioues judiciales y admi¡¡islralivas " y de

manera particular que ”Ninguna persona podrá ser sancionada en actuaciones judiciales y

administrativas sino en virtud de la comprobación de su actuar doloso 0 culposa es apenas

obvio que las normas sobre responsabilidad objetiva que hubieran sido declaradas exequibles

por virtud de lo dispuesto en el “anterior” articulo 29 podrian ser objeto de nuevo examen, sin

que pudiera la C orre anteponer la excepción de cosa juzgada, y en tal caso es apenas obvio que

en la segunda oportunidad serian declaradas como inconstitucionales.

Por lo tanto, en el mismo orden de ideas, si se reconoce que la jurisprudencia crea verdadero

derecho y que una norma constitucional no puede leerse sin la interpretación autorizada que

hace la C orte, y si estimamos que una nueva lectura por parte de la Corte Constitucional

cambia en si misma la propia sustancia de la norma., entonces habrá que concluir que el

cambio en la lectura del artículo citado, debe conducir a la posibilidad de un nuevo examen de

la disposición legal, sin que pueda la Corte anteponer la excepción de cosa juzgada y en tal

caso es apenas obvio que en la segunda oportunidad la decisión sobre la norma que consagra
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para el derecho cambiario la "(...) índole objeiivo de la responsabilidad (...)” seria de

inconstitucionalidad.

5.2. La eventual decisión sobre las sanciones rescísorias

Recordemos que en la Ley 795 de 2003 (que modificó el articulo 208 EOSF) se expresa que

dentro de las sanciones de carácter administrativo que la Superintendencia Financiera puede

imponer a las entidades entonces vigiladas por la Superintendencia Bancaria se encuentran las

de “C) Suspensión o inhabi/i¡ación ¡15/3161 por cinco (5) años para el ejercicio de aque/los

cargos en entidades vigilados por lo Snperin/endencio Bancario que requieran para su

desempeño la posesión ame dicho organismo; d) Remoción de los administradores,

direcíores, representan/es legales o de los revisores jisca/es de las personas vigilados por la
y . . … , …34Superintendencia BCIHL'CII'1L'II...)

1

.

5.2.1. Si se sigue la línea jurisprudencial

Si la C orte siguiera su propia línea jurisprudenciai (sentencia C—616:'02) entonces diría que

estas sanciones comprometen de manera específica el ejercicio del derecho al trabajo y de la

libertad de empresa; no tienen un carácter meramente monetario y no pueden ser consideradas

como de menor entidad.

… Similares sanciones se predican en la Ley 964 de 2005 para el Mercado de Valores.

………-¡.n…; r ,
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Por lo tanto., agregaría que las normas que consagran estas sanciones son exequibles, pero que

no pueden imponerse como consecuencia “automática” de la sanción institucional, deben ir

acompañadas de las garantias propias del debido proceso y que debe demostrarse que el

investigado es responsable de la comisión de alguna infracción “(…) o, al menos, que su

comporlamienlo no fue cli/¡genle en la medida en que no adoptó las precauciones y el cuidado

que le corresponde, de acuerdo con las normas respeclo de las aclivídudes que realiza.

5.2.2. Si se adopta la tesis de la culpa en el Derecho Sancionador

En este evento, la Corte debería decir que al interior del Derecho Sancionador no es posible

atribuir responsabilidad a título de responsabilidad objetiva y que por el contrario

invariablemente debe predicarse la responsabilidad subjetiva, pero no a titulo de dolo, sino de

culpa cuando menos por negligencia.

De esta manera, el principal aporte de esta providencia no estaria tanto en afirmar que las

señaladas sanciones no pueden sea consecuencia “automática” de la infracción institucional, ni

en la imposición de garantías propias del debido proceso que posibilite que se soliciten y

decreten pruebas; sino mas bien en la exigencia de demostrar que el comportamiento del

investigado fue a lo menos culposo., en la medida en que no adoptó las precauciones y el

cuidado que le correspondía.
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Sin embargov esta decisión — si se atiende lo señalado en el numeral 5.1.2 precedente - no

deberia abarcar únicamente las sanciones de suspensión o exigencia de remoción, sino todas

las señaladas en el régimen financiero.
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CONCLUSIÓN GENERAL

“Es en el enfrentamiento enlre estas potestades
de la Administración _v la posición del ciudadano.

como sujeto de derecho y de llberzades, lo que
,, 125

ha hecho surgir el Derecho Sancionador .

La actuación administrativa para determinar la comisión de infracciones puede iniciarse de

oficio, mediante la práctica de visitas y, en general, por cualquier medio que ofrezca

credibilidad, dice el articulo 208 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero.

La misma disposición agrega, que si el funcionario competente considera que los hechos

investigados constituyen una posible infracción, debe formular los cargos correspondientes a

los presuntos infractores mediante acto motivado que debe contener una síntesis de los hechos

constitutivos de las posibles infracciones, de las pruebas allegadas hasta ese momento y de las

normas que se estiman infringidas.

Por lo tanto, no puede haber formulación de cargos a una persona natural sino se cumplen al

menos dos requisitos: Primero, si no se demuestra que se ha infringido una norma; segundo si

no se demuestra que hay una persona especificamente responsable del cumplimiento del

correspondiente deber. Establecido esto, procede la formulación de cargos.

125 - - , … . . . . . . . ,.Garcra de Entema. Hama una¡meva¡usnc1a admznzsrraírva . Pg. 37



EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

160

El siguiente es otro aspecto que nos interesa relevar aqui: Durante el término de traslado, el

expediente respectivo queda a disposición del presunto infractor para que presente las

explicaciones que consideren pertinentes y solicite la práctica de pruebas. Ya hemos dicho que

el ingrediente del debido proceso es el gozne que ha permitido el ingreso de la responsabilidad

subjetiva al Derecho Sancionador, en la medida en que fue ponderando éste que por primera

vez la Corte dio paso a un timido matiz de responsabilidad subjetiva pero también porque éste

le permite al presunto infractor ejercer su derecho de defensa.

Puede argttir, por ejemplo que el hecho no ocwrió, o que no era infracción. Recuérdese que lo

establecido por el Organismo de Control en su inspección no es una verdad inmodiñcable, que

el contenido del Informe de Visita es desvirtuable. También puede argumentar que el asunto

no estaba bajo su responsabilidad, o que actuó con total diligencia.

La Superintendencia una vez vencido el término de traslado procede a evaluar las

explicaciones, contrastándolas con el contenido del Informe de Visita y valora las pruebas que

hayan sido recaudadas. Si no encuentran razonables las explicaciones… ni probada causal

alguna de exculpacióm puede y debe concluir que la infracción acaeció como consecuencia de

un actuar a lo menos negligente. por desidia o descuido de la persona acusada. El debido

proceso garantiza que a esta conclusión no sea posible arribar por el camino de las

suposiciones. En nuestra propuesta no hay lugar para presunciones.

El asunto no es puramente sustantivo, de denominación. o meramente nominativo. El efecto

más trascendental que tiene la adopción de la responsabilidad subjetiva por culpa en modo de

IIUIIIIIEIIUEEUEUUEEIEUUEEUEHIIE
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negligencia radica en la posibilidad de que sean (no meramente aducidas), sino realmente

acogidas o mejor aún a c e p t a d a s, aquellas causales de exculpación que impiden exigir

un comportamiento heroico del banquero, o imponerle la carga de asumir obligaciones

imposibles de cumplir, sin olvidar —claro está — que la exigencia que se hace al banquero se

haya en el escenario de la máxima diligencia.

En el mismo orden de ideas, debe entenderse que la principa/ causal de eren/pación que

emana de nues¡ra propuesta es ésia: Diligencia debida ) máxima debidamente probada, a

efec/a que sea posible alcanzar la absolución, aunque el hee/zu que hara producido e'sle,

probada la infracción y a pesar de esla/' demos/rada la responsabiliciadjimcianal.

Valga recordar aquí que la palabra negligencia fue mencionada cientos de veces en estos

últimos años por la Superintendencia Bancaria en sus actos sancionaton'os personales e

institucionales.

Por supuesto que nada se opone a que en un determinado caso se logre demostrar que la

infracción acaeció por un comportamiento doloso. Si ello está probado mucho mejor. Cosa

distinta es que se impusiera una responsabilidad subjetiva tipo Código Penal, basada en la

prevalencia del dolo. Ello abriría la puerta a la injusta desprotección del orden público

económico — financiero, como quiera que en tal caso le bastaría a las personas naturales probar

su actuar negligente, para — absurdamente — por ausencia de reproche en modo de culpa;

resultar fácilmente absueltas. Por su parte, las personas jurídicas encontrarían viable que se les

declarara algo asi como inimputables para estos efectos.
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Digámoslo claramente: En estos términos absolver a un presunto infractor por la circunstancia

que no se ha podido probar su actuar doloso. y sobre todo haciendo caso omiso de la prueba de

su proceder negligente? traería consecuencias tan indeseables como la relatada y otras más de

efectos impredecibles.

Si no fuese procesalmente posible acreditar una causal de exculpación: o si ésta fuera

invariablemente desatendida: si el Informe de Visita gozara de una presunción diamantina126

de veracidad; si los cargos no fueran desvirtuables, o si no se pudiera probar un

comportamiento diligente, y si pasando por encima e ignorando todo ello se impusiera una

sanción basada en responsabilidad objetiva, entonces — se reitera - se estaría exigiendo de las

entidades vigiladas y de sus administradores un comportamiento heroico, violatorio de un

aforismo tan sencillo como universal: Nadie está obligado a lo imposible.

Así las cosas… la exigencia a que no haya fallos sin prueba de la culpa en el derecho

sancionador resulta útil — nada más. nada menos — que para quitarle injusticia a las decisiones

administrativas de sanción.

Hasta ahora la Corte Constitucional se ha propuesto resolver lo relativo a la procedencia de la

responsabilidad subjetiva en el derecho sancionador caso por caso. Ello sin duda ha

contribuido a generar un proceso más rico y garantizador. pero también ha provocado

soluciones disímiles. Sería mejor adoptar una regla general:

'3¿, . .
_

. .¿ . . . . . . .' Ad_;etn o uplreable en este caso no en su ¿teepczon de brillo. smc huc1endo rcterencm a su eventualmente pretendida solidez.
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Que en ningún caso en el Derecho Sancionador aplica el código penal: que el
debido proceso supone el ejercicio pleno del derecho a ser oido y sobre todo a
exponer — y probar - causales de exculpación mas allá del caso fortuito o fuerza
mayor; que al administrador bancario y a su pares se les exige una actitud
profesional cuyo recto ejercicio tiene un alto grado de rigurosidad; que por
consiguiente su principal causal de exculpación es la prueba de la máxima
diligencia debida; que ésta causal y otras más deben ser aceptadas como factores de
exculpaeión por la autoridad administrativa; y lo que es nuestra principal propuesta:
que para dar correcta aplicación al principio de culpabilidad del artículo 29
Superior en el Derecho Sancionador no es posible sancionar a las personas
naturales, ni a las personas jurídicas. sin que se les haya probado a lo menos su
responsabilidad subjetiva en grado de culpa y en modalidad de negligencia.

Antes “Se temía que el reconocimiento de límites al ejercicio de la potestad de sancionan o de

garantías al ciudadano frente al poder represor de la administración desvirtuaba la anhelada

- - — - ” 127 -eñcacra administrativa. . ahora… creemos que al proponer una lectura mas rigurosa del

artículo 29 se contribuye a hacer mas seguro el procedimiento sancionatorio financiero, para

que las solicitudes de explicaciones, las decisiones de sanción, o de archivo y los actos que

resuelven los recursos, tengan una sustentación — al menos en lo que a esta materia se refiere —

mas coherente, mas predecible y sobre todo mas justa… o — mejor aún — que alcancen sintonía

con las mas modemas y garantizadoras tesis jurídicas.

… Ángeles De Palma del Yeso. Ob. Cit. Pg. l 14.
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