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INTRODUCCION

“1 presenie trabajo pretende plantear una nueva propuesia sobre la forma en que se puede
aplicar ol princinio de culpabilidad consagrado en el articiilo 29 de la Constitucion al interior

del  procedimiento  sancionador  desarrollado  por la Superiitendencia  Financiera  de

Colombia.

La razon de ser de haber acometido este trabajo, reside en el hecho de que regularmente los
apoderados de las personas vigiladas por la Superintendencia Financiera' solicitan la
aplicacion del principio de culpabilidad consagrado en el articulo 29 de la Constitucion y
subsiguientemente de los preceptos contenidos en ¢l Codigo 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 Organico del Sistema Financiero (EOSF) v en la Ley 964 de 2005,

cuerpos normativos que regulan el procedimiento sancionador otrora aplicable por las

neiamiento comercial. sociedades fiducianias,

cneries de deposito. orcanismos  covperativos de arado superior de cardcter  financiero.  sociedades
istradoras de fondos de pensiones, cajas. tondos o

admintsiradoras de tendos de pensiones v de cesantia. sociedades adm
cuiidedes de sceuridad social administradoras del régimen solidario de prima media con prestacion definida. determinadas
shcdades descentralizadas de los entes territoriales. compaiiias de seguros. cooperativas de segures, sociedades de reaseguro,
~octedades de capitalizacion. sociedades sin animo de lucro que pueden asunur los riesgos derivados de la enfermedad
protesional v del accidente de trabajo. comedores de seguros v de reascauros. oficinas de representacion de Organismos
fnancieros v de reaseguradores del exterior. ¢l Banco de la Republica. of Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, el
Fodo Financiero de Proyectos de Desarrollo Fonade. las casas de cambio. las sociedades que administren el sistema de
arfetas de oredito. fas entidades que administran sistemas de page de bajo valor v fus secciones de ahorro v credito de las
Sajas de compensacion familiar Y osi tiene en cuenta el mercado de valores: Las bobsas de valores. fas bolsas agropecuarias,
Ins bulsas de futuros v opciones. las sociedades de compensacion: los comisionistas e bolsa. los comisionistas independientes
de valores. las administradoras de fondos de inversion, los depdsitos ceniralizados de valores. las calificadoras de valores, las
titularizadoras, determinados fondos mutuos de inversion: determinades fondos de carantia. las administradoras de sistemas
de negoctacion de valores. las camaras de riesgo central de contraparie. las administradoras de sistemas de negociacion,
registro, compensacion y liquidacion de divisas.
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superintendencias bancaria y de valores y ahora por la Superintendencia Financiera,” la

responsabilidad ¢s de indole objetiva.

No obstante lo anterior, también es un hecho cierto que durante los ultimos aios de su
existencia las Superintendencias Bancaria y de Valores sostuvieron tesis opuestas al respecto.
Mientras la primera insistia en que la responsabilidad era objetiva, la segunda abria paso a la

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

Para resolver la problematica 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 sc utiliza repetidamente la expresion “banquero™. lo
cual no debe entenderse en el sentido de que se excluyan todos los demas vigilados por la
Superintendencia Financiera, sino unicamente que se utiliza una formula metodologica que
evita el inconveniente de repetir el contenido total de la nota de pie de pagina nimero uno
cada vez que sea necesario aludir a las personas vy entidades vigiladas por la Superintendencia

Financiera.

S Uh ol Articulo 74 de ta Ley 964 de 2003 se facultd al Gobierno para acometer la eventual liguidacion de la Superiniendencia
Jancaria o de la Superintendencia de Valores v su fusion. integracion o reorganizacion. con una nueva denominacion.
estructura funcional. erganizacion v asignacion interna de funciones. con los objetivos. las entidades v actividades vigiladas.
las funciones v facultades propias de ambas entidades. Esta facultad en efecto se ejercio a traves del Decreto No. 4327 del 25
de noviembre de 2003, en cuyo articulo 19 se dispuso la fusion de la Superintendencia Bancaria en la Superintendencia de
Valores. (.4 lu cual en adelante se denominard Superintendeincia Financiera de Colombia. ™.

* Letra k del numero 4 del articulo 208 del Estatuto Organico del Sistema Financiero (Dto. 663-93). sustituido por el articulo
45 de la Ley 795 de 2003. Lo mismo acontece al interior del derecho administrativo sancionatorio bursdtil. por remision
expresa del articulo 39 de la Ley 964 de 2003.
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Hemos preferido adoptar la expresion mas simple Derecho Sancionador, en lugar de Derecho
Administrative Sancionador asi como — por ejemplo - usualmente basta decir derecho penal y
no se requiere decir derecho publico penal. La expresion sancionador — en lugar de
sancionatorio que en nuestro medio usan Nilson Pinilla y Speyer - lo usan también Aguado,
Trayter, De Palma Del Teso, Carretero Pérez, Garberi. Izu, Nieto Garcia, Parada Vasquez,
Quintero Olivares, Quiros Lobo. Suay Rincdn. Ucros Barrios v el propio Ossa Arbelaéz, segun

se lee en su completa bibliografia.

El trabajo csta dividido en cuatro grandes partes. En la primera se plantea un marco teorico; €n
la segunda se trac a colacion la linea jurisprudencial en la que se sustenta la propuesta final: a
continuacién s¢ presenta un resumen tematico - critico de la jurisprudencia aludida y luego se
hace un ejercicio de analogizacion vy se denota que entre sus consecuencias se encuentra la

solucion al problema planteado.

Para terminar. acopiando lo que emana de todo lo anterior. se propone una forma en que la
Corte podria evaluar la exequibilidad de aqueilas normas relativas a la consagracion de la

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

Al interior del Marco Tedrico, se explica ¢l procedimiento sancionador que desarrolla la
Superintendencia Financiera y se¢ esbozan someramente las principales notas de la
responsabilidad subjetiva v la responsabilidad objetiva, destacando que ésta puede ser sin

debido proceso (extrema), con debido proceso, o con culpabilidad presunta.
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El proposito 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 relacion a la forma en que debe entenderse y aplicarse el principio de culpabilidad
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion. en el derecho sancionador cambiario, en el
derecho sancionador tributario. en el derecho sancionador aduancro, en el derecho sancionador

financiero v en otros derechos sancionadores.

La metodologia aplicada en este capitulo tiene varias caracteristicas 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 parametro remoto de tiempo la
expedicion de la Constitucion Politica vigente. Esto, por razon a que siempre €s necesario
sefialarle limites al arca de estudio, pero también — lo que evita que los mismos impliquen
arbitrarios — porque resulta indispensable reconocer el protagonico papel que bajo una
concepeidn de avanzada se le reconoce no solo a nuestra Corte Constitucional. sino a la

Jurisprudencia de las Altas Cortes 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 mexequibilidad). situacion de hecho (en
los casos de tutela), o acto administrativo objeto de demanda (si la peticion es de nulidad o
restablecimiento del derecho). De igual forma, se refiere el sentido final del correspondiente
tallo.

Hemos preferido omitir la trascripcion entre comillas de parrafos separados. En su lugar.

hemos optado por poner en palabras propias lo comprendido. luego de detenida y repetida
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lectura de cada sentencia. Esta metodologia - es verdad - representa un potencial riesgo para
cl autor, pues podria temerse que al dar este paso terziversa las ideas originales leidas. Para
disminuirlo hasta hacerlo desaparccer, hemos optado por presentar los parrafos enhilados de
una manera coherente, parairascando su texto tanto como es posible. con lo cual se respeta
siempre de una manera rigurosa lo que la correspondiente corporacion judicial expresa. Estos
extensos apartados relevantes se presentan con sangria v cursiva. para que al lector le resulte
facil diferenciarlas de nuestre propio parecer. De esta mainera. se evita caer en la tradicional
formula consistente en que al inicio de cada parrafo v antes de abrir comillas deben escribirse
frases tales como A/ respecio la Corte dijo... y luego agrego... v mas adelante dijo ...y otras
similares, que se agotan rapidamente para dar lugar a una ostensible repeticion que cansa
rapidamente al lector. Esto no signitica que algunos parrafos especialmente relevantes no

havan sido citados entre comillas.

Las citas son extensas por la potisima razon que hemos optado por apartarnos del método
tradicional de cita jurisprudencial — atendiendo el reproche del profesor Lopez Medina - que
consiste cn tomar una breve frase descontextualizada. a la que arbitrariamente se le atribuye

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

Se ha dejado a la vista el resultado de todo este trabajo, que sigue los métodos de busqueda
que propone el citado autor Diego Lopez en su libro /27 Derecho de fos Jueces, pues nos
resulta muy Gl - en la medida en que se avanza en ¢l wabajo v se profundiza en las ideas -
para volver facilmente sobre ¢l sustento de las propuestas y de 1gual forma, porque confiamos

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 capitulo se presenta un resumen tematico - critico de la anterior
jurisprudencia, con lo cual se arriba a una de las conclusiones mas relevantes para el proposito

final: que el Codigo 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 alld, el referido texto supera las conclusiones del articulo de mi autoria
que bajo el titulo responsabilidad objetiva aparece publicado en la pagina WEB de la

. . . . 4
Superintendencia Financiera.

De igual forma, s¢ plantean algunas apreciaciones acerca de la presuncion del dolo, y se
advierte que de acuerdo con lo que pregona la Corte, la responsabilidad subjetiva es

imperativa en determinadas circunstancias.

Como quicra que los pronunciamientos jurisprudenciales sobre la responsabilidad objetiva en
el derecho sancionador financiero de la H. Corte Constitucional son actualmente existentes.
se extrapola o extiende (previo analisis de validez), lo dicho para otras ramas del Derecho
Sancionador (cambiario. tributario, aduanero ctc.), a lo financiero y bursatil, siguiendo los

métodos de analogizacion que pregona en el libro va mencionado el profesor Diego Lopez.

T En www.superfinanciera.cov.co/ComunicadosvPublicaciones SOwebiarchive:
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Gracias a este ¢jercicio se arriba al que puede ser el mas preponderante valor agregado de éste
trabajo: Las conclusiones del mismo. haciendo uso de sus mismos métodos, podrian ser utiles

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

Como entre paréntesis. para confrontar sus sustentos v destacar sus errores en el planteamiento
de la responsabilidad subjetiva, sc trac a colacion un caso reciente sancionado por la entonces
Superintendencia de Valores.

Una vez se plantea una solucion al problema y se pregonan los beneficios 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 podra verse. éste 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 Coastitucidn, al interior del procedimiento sancionador desarrollado por

la Superintendencia Financiera de Colombia.

Nuestro anhelo radica en contribuir a hacer mas seguro ¢l procedimiento sancionatorio
financicro, para que las solicitudes de explicaciones, las decisiones de sancion. o de archivo y
los actos que resuclven los recursos. tengan una sustentacion — al menos en lo que a ¢sta
materia se refiere — mas coherente, mas predecible v sobre todo mas justa, o - mejor aun — que

alcancen sintonia con las mas modernas y garantizadoras tesis juridicas. No se entienda aqui,

que lo que se afirma es que las sanciones de estos organismos de control son incoherentes,
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impredecibles o injustas. Todo lo contrario. La impresion que se tiene de primera mano de
estas decisiones, es que son cohcrentes, predecibles y justas. Lo que aqui se hace es reconocer
que el derecho no es estatico, sino que evoluciona, se desarrolla y se consolida gracias a la

formacion 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 Gtiles para un proposito fundamental:

Proponer una forma en que el principio de culpabilidad pueda armonizar en el derecho
sancionador, en forma tal. que se equilibren en adecuada forma los derechos de las entidades
vigiladas por la Superintendencia Financiera y sus funcionarios y empleados y los intereses

del Estado, a la luz de la recta lectura del articulo 29 Superior.
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1. MARCO TEORICO

1.1. EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR EN LO FINANCIERO

Es nccesario empezar precisando que este cscrito se refiere principalmente y casi

exclusivamente al Derecho Sancionador desarroliado por la Superintendencia Financiera.

Esta potestad se ¢jerce a traveés de un poder de policia emanado de la necesidad de sustentar y
mantener un especifico orden publico.” “(...; yue lu habilitun para imponer a (...) los
particulares el acatamiento, inclusive por medios  punitivos, de una disciplina  cuya

observancia contribuve indudablemenie a la realizacion de sus cometidos. ™

Para ello. csta Superintendencia ¢jerce “(...) potesiades de mando v potestades de indole
sancionadora; la primera, esencialmente de tipo preveniivo, propeide por asegurdar la
presiaciaon del servicio objeri de lu intervencion cconomica (...); la segunde, tiene por fin
lograr la cfectividad del cometido esiatal propio de la prestacion del servicio (...). "

Ahora bien, esa finalidad preventiva se cncucntra (... rfambién en el simple hecho de
proponer wi cudadio sanciondador, junio al conjunio de prescripeiones de wia noima, lo cual
implica g amenaza lateinte para  guien sin aiender  pacifica ' voluntariaimente  al

cumplimienio de tales prescripciones las infringe deliberadamente. ™

=

" Lste aparte tiene su sustento en o expresado en la sentencia No. 0214 del 7 de septiembre de 2000 del H. Consejo de Estado
. Ji.zojera Ponente Olga Inés Navarrete Barrero) v en las sentencias C-12494 v C-397 96 de la Corte Constitucional.
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El procedimiento sancionador que aqui se refiere — conforme se ha expresado - es el que
desarrolla la Superintendencia Financiera “(...) a partir de la vulneracion o perturbacion de
reglas preestablecidas (...)", y que los hace pasibles de sanciones que cmpiezan con la
amonestacion, pasan por la multa y llegan hasta la suspension por cinco afios y la exigencia de

.6
emocion.

En la sentencia C- 860/06 la Corte Constitucional al examinar la exequibilidad de las normas
que al interior del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero regulan esta potestad
sancionadora, destacod que en el procedimiento que se adelante para imponer una sancion 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 regulacion y la
potestad sancionadora deben desarrollarse en dependencias separadas “(...) para evitar que se
confunda la expedicion de normas o instrucciones con el ejercicio de la potestad
sancionatoria por el incumplimiento de iales actos administrativos, con la finalidad de
garantizar la neuiralidad e independencia de los encargados de adelaniar el procedimiento

administrativo sancionatorio. ™.

La actuacién administrativa ordinariamente se inicia con una visita de inspeccidon que tiene
como proposito verificar — dentro del nuevo modelo de supervision por riesgos — si la entidad
vigilada esta cumpliendo de manera adecuada con determinada preceptiva. Los resultados de

esta visita se consignan en un informe, cuvo texto se le pondra de presente a la Entidad. a

través de su Presidente, en el evento de que se havan advertido incumplimientos normativos,

© La sancidn institucional, esto es la que se impone a las empresas. es de amonestacion o multa.
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con lo cual se da nicio a la acruacion administrativa institiicional. Dentro de este término. se

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

Es menester considerar que el traslado del informe de inspeccion puede hacerse también a los
administradores. directores, represcntantes legales, revisores fiscales v funcionarios (Art. 72
EOSF), entre quicnes se destacan ¢l contador, el auditor interno. y ¢l Oficial de Cumplimiento,
si se les considera preliminarmente responsables en lo particular, con lo cual se da inicio a la

actuacion adminisirativa persosal.

A continuacion 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 intercsado debe tener la oportunidad de mterponer un recurso contra el acto que
asi lo decida. Evacuado ¢l tramite probatorio se evaluan las resultas del mismo v los

argumentos contenidos en el escrito de explicaciones.

Finalmente. si no s¢ decide el archivo de la actuacion. la Superintendencia expide un acto
administrativo, que da inicio a la llamada via gubernativa. cu el que con la debida motivacion
impone la condigna sancién. La responsabilidad administrativa “(...) es aquelia gue surge en
cabeza de sujeios destinatarios de iiormas administrativas - estando caracterizadas estas
normas por imponer deberes v obligaciones, establecer prohibiciones o restricciones en la

realizacion de deierminada actividad — cuando tales destinatarios incumplan dichos deberes u

E v ¥ o
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obliguciones o se violen las prohibiciones o resiricciones previsias en la ley o en los

respectivos estatutos. ” ha dicho la profesora Marcela Castro de Cifuentes ;

Es en este escenario que la estimacion acerca de si la responsabilidad de esa persona natural o
juridica es subjetiva u objetiva habra de incidir de una manera determinante en su patrimonio,
1cluso en su futuro profesional. en la medida que la adopcion de una u otra formula puede

B 4 g 155 & iy &
ser determinante para su “absolucion™ o su “condena

Un “Responsabilidad adminisirativa de los adminisiradores de entidades financieras vy del mercado de valores: Una
svaluacion jurisprudencial desde la Sptica de lo coniencioso administrativo ™. Memorias del I Congreso Uniandino de
de recho financiero v del mercado de capitales. Ediciones Uniandes. Facultad de dueuho 1" edicion. Marzo de 2003, Pg. 42.

* El numeral 4° del articulo 208 del Estatuto Organico del Sistema Financiero (adicionado por el articulo 43 de la Ley 793 de
2003) establece el régimen sancionatorio administrativo aplicable a las entidades \1g1huhx.s por la Superintendencia Bancaria,
asi como a los directores, administradores. representantes legales. revisores tiscales u otros funcionarios o empleados de estas.
ast: «) Inicio de la actuacion. La actuacion administrativa para determinar la comision de infracciones podrd iniciaise de
oficio, por informes recibidos de terceros, medianie la prdactica de visitas administrativas de inspeccion, vigiluncia v control.
por traslado de otras autoridades, por quejas o informes de personas naturales o juridicas v, en general, poir cualquier otro
medio que ofrezca credibilidad: g1 Formulacion de cargos. Si el fimcionario competente considera que los hechos
investicados constituven una posible infraccion. formulara loy cargos correspondientes a los presuntos infractores mediaine
acto moiivado, contra el cual no procede

o

erso alguie, 1 acto de jormulacion de cargos deberd contener una sintesis de
los hechos constiturivos de las posibles infraccioiies. Jde ! legadas hasta ese momento v de las noirnas gue se
estiman infringidas. Tratdndose de cargos fundados en injormes de visita, como sintesis de la prueba se darda wraslado del
informe. adinntando copia del mismo. v poniendo « disposicion Jdel investigado en las dependencias de la Superintendencia
las papeles de trabajo que lo soporien, sin perjuicio de resenar los medios de prueba distintos ol informe de visita v sus
soportes gue existieren: hy Térming de traslado del acto de jormulacion de cargos. El término de trasiado del acto de

§ B Hehas

formulacion de cargos a los presuntos infractores serd de trema (300 dias contados a partic del dia siguienie « su

notificacion. Duranie dicho término el expediente respectivo estard a dispusicion de los presuitos infiactores e las
dependencias del funcionario que hubicre formulado los cargus, El traslado es la iinica oporiunidad ei que los presunios
ijractores pueden presentair los descargos que consideren pertinentes. Durante este (érmine podran solicitar la pracrica de

pruehas, aportarlas w objetar ias obtenidas anres de la forimidacion de cargos: i) Periodo probatoiio. Las pruebas solicitadas

ve decretardan cuando sean conducentes, pertinentes v« larecimionte e los hechos materia de

para el es

oxrigacion. Se acepiaran las aportadas si lenan los anie Fequisitos. Se denegaran ius que no los cumplan v se

i e oficio las que se consideren pertinentes. mediante acto motivado, j) Recursos contra el ucto de prucbas. Contra

]

e deniegue total 0 par
. S

citario que lo dicid, dentio de

pruchas solicitadas no procedera ningin recur:
de oticio: 1) Recuisos et vic jfm"ec/'mzli'\'u coiiti

dmente las pruchas solicitadus proc

2 tnicamenie el recurso de reposicion, ante el

fuu

fecha de su notificacion. Contra el gue decrere iodas las
rampoco procederda ningii recurso en relacion con lus priehas decietudas

s cineo (30 dias sigridentes a

la resolucicn sancionatoria. Contra la reselucion que imponga cuu/quicr
sancion procederd tinicamenie o recurso de apelacion, anie of hnnediaro superior del funcionario que profivié el acto. el cual
debeia interponerse dentro de los cinco (3) dias siguienies a su notificacion.. T el articulo 39 LIL la Ley 964 de 2003 se
expresa que las actuaciones administrativas que requicra adelantar la Superintendencia de Valores se sujetaran al
procedimiento determinado en el numeral 4 def articulo 208 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero. Por razon de esta
disposicion y de la tusion entre ambas entidades. hoy en dia en la Superintendencia Financiera rige un solo proceso.
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1.2. LA CONSAGRACION DE LA CULPABILIDAD

En nuestro sistema ¢l tema emana del articulo 29 de la Constitucion Politica, en el que se
expresa que L/ debido proceso se aplicara a ioda clase de actuaciones judiciales y
adminisizativas” v de manera particular que “/oda persona se presume inocente mientids io

se le hava declurado judicialmente culpable ™.

Este precepto configura un derecho inherente a la dignidad humana. que se cataloga como
derecho constitucional fundamental, por lo cual no requiere de una lev que determine su
. 9 . . . — . . ¥ = 5
contenido’, se estima "{...) de aplicacion inmediata ...+ (Art. 85 Const. Pol.) v es objeto de

accion de tutela.

Que sea un derecho mmherente a la dignidad humana. quiere decir que son titulares de ¢l todas
las personas, por ¢l solo hecho de serlo v sin que sca posible exigirles la acreditacion de
requisito adicional alzuno: que se le catalogue como derecho constitucional fundamental
significa que ticne una categoria especial. privilegiada, dentro del catalogo de prerrogativas
establecidas en la Consttucion Politica, lo que le determina. precisamente. que su contenido se
considere agotado on la propia norma superior sin que necesite compleinento alguno de tipo
legal para que resulic posible su aplicacion directa en todos los casos: obviamente. en caso de

desconocimiento puede ser objeto de accion de tutela.

“ Seniencia T-419 02

| 1 -
| 1 " i | " B i F
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Ahora bien, la aplicabilidad del precepto constitucional que predica la exigencia de una
declaracion de culpabilidad como requisito para la imposicion de una sancion, no admite

discusion al interior del derecho administrativo sancionatorio.

No obstante, esto no significa que ya esté resuelta /o forma o el como se da esa aplicacion. Un
respaldo a esta afirmacion aparece contenida cn la expresion muiatis mutandi’ que ha sido
utilizada por la Corte Constitucional cuando quiera que se ha planteado la forma en que el
articulo 29 de la Constitucion se aplica en ambitos diferentes al penal v por vez primera en la

sentencia 1-419/92 asi:

“Los principios que antes se han expuesto sobre el debido proceso y que estan
contenicos en los textos constitucionales antes transcritos. también tienen plena
operacion mutatis mutandi, en las demas ramas del derecho (...) y a la actividad
administrativa que comprende tanto la actuacion gubernativa como la contencioso
administrativa.”
s 2 , o g . s 11 ~ i
Es lo que la doctrina denomina una aplicacion “con matices’. La forma en que se entiende 0
se aplica el precepto, como se manitiesta ese matiz, la determinacion de gue es lo gue es
necesario cambiar, es parte esencial de lo que se busca resolver. Para ello en primer lugar es

necesario precisar, asi sea someramente. qué sc entiende por responsabilidad subjetiva y qué

se entiende por responsabilidad objetiva.

O cambiando o que sea necesario cambiar.

il = - ~ : - . 3 o B 3 S5 e . _— .
Cduardo Garcia de Enterria Tomas-Ramon Fernandez “Curso de Derecho Administrarivo 117 Editorial Civitas. Madrid

Octava edicion 2002, Pg. 174,
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{.3. LA RESPONSABILIDAD SUBJETIVA

Bajo ¢l régimen de la Ley 100 de 1980 la estructura del delito correspondia al modelo ATAC,
¢sto ¢s. Accion, Tipica. Antjuridica y Culpable. En aquel catonces en la culpabilidad se
cstudiaba el dolo la culpa vy la preterintencion. La responsabilidad subjetiva se hallaba

entonces claramente en este Gltimo escenario. precisamente para coifrontar la responsabilidad

. M . o ¥ 1'_1
objetiva que cn alguna época se pregono respecto de las contravenciones de policia

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

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

culpa v la preterintencion. Estos se hayan ahora al interior del tipo, como formas de conducta.

En efecto. “Con Welzel y su definicion de la accion como “cjercicio de actividad final " se creo

v éste se estublecto inicialinente la

chiio de Ta evolucion del Codigo Penal permite advertir que en
) ifidad objetiva en materia de contravenciones, u la sazon en ef ¢ ferecho ]h.ml/ policivo v que despues se
proseribo”, dice Jaime Ossa Arbeldez en “Derecho Administrativo Suici Fditortal Legis. Bogotd, primera edicion.
ane 2000, pagina 411, En efecto, en ot arie 'm\ i3 dr.] C(‘ 2o PL““ de 1936 se wmx.moa la responsabilidad objetiva en
fe contravenciones de policia. st j & ci i hace responsable al agente”.

1o comentaba el maestro Reyvos Dehan idad”. Editorial Tenus. Tercera
IS, pagina 142) con apovo en fatio de la Corte Suprtmn de Tusiicig o de 1944, que la responsabilidad
1o 11 entonces no estaba ediiice ldl »uorg el presup uesto de fa cul 1 oo lo que es igual. que existe
unu ze\p()zmzlm.dm/ aiie ]’w pm con Q 1 ito. que en el Codigo Penal de 1980 se

1 inciuso respecto de las contravenciones
L teda forma de responsabilidad objetiva .
2000, vigente a partir de julio 24 de 2001).
cair culpabilidad. Queda erradicada
native permite advertir que ha habido un
ties. De una responsabilidad radicalmente

de policia. En ctbcto. €N sy cu'ticuio 5" s mn:ignu 'm aiguicmc: “Queda pic
ismo orden de ideas, en el articulo 12 del Codigo Penal actual (Ley 399 .
QnICnic se expresa: "Nolu se
v e responsabilidad objeti
cambio radical en materia de responsabiiidad respecto de las contravenciones
bietiva que rigio desde 1936, se pasd o otro ambiio, el subjetivo. a partir de Ast las cosas. debe reconocerse gque de
936 @ 1980 hubo hermandad en las tesis de respensabilidad objetiva al tnierior def derecho contravencional penal v del
Derecho Sancionador. Esta afinidad ha servide a algunos para afirmar que la proseripeion de esa responsabilidad objetiva en
el cadigo penal deba extenderse necesariamente al Derecho Sancionador. como una miposicion v para que invariablemente
aqui se examine si el comportamiento se ¢jecutd en torma voluntaria, dolosa o culposamente.

JHD{H'U/ DRHUS POt L

Este sencillo recuento h S10rCo 1
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el contenicdo actual del 1ipo subjetivo, cuyva ubicacion sistemdtica (...) se haya ahora (...) en el

estadio de la tipicidad (...

La culpabilidad se refiere ahora a la libertad del individuo para actuar’ y abre paso a las
causales de exculpacion como la de la no exigencia de otro comportamiento, en la medida en
que A través (...) de la culpabilidad, se le reprocha al autor que se haya decidido a favor de
lo injusio, aunque podria haberse decidido a favor del derecho, comporiarse conforme d

»13

derecho. " . en otras palabras es “(...) la ‘autodeterminacion’ del sujeto hacia el mal, esto es,
su autocorrupcion’ por negarse completamente a determinar de manera adecuada su

comportamienio. "1 por abstenerse de actuar “(...) pudiendo actuar de uin modo distinio. es

" . 5 . 17
decir, conforme a derecho.

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

es un desarrollo de la teoria del tipo subjetivo pregonada por el funcionalismo que lidera
. . 18 vqs .

Gunter Jacobs. segtn recuerda Juan Carlos Prias.”” En este modelo, la culpabilidad se concibe

g . . w19
como una “fultu de fidelidud al derecho ™.

Martana Sacher de Koster en “Evolucicn del iipo subjerivo”. Universidad Externade de Colembia. Centro de
Iavestivaciones de Derecho Penal v filosotia del Derecho. Primera edicion. Bogotd. septiembre de 1998, Pa. 100.
M Gimther Jakobs “Culpabilidad en derecho penal Dos cuestiones fundamentales ™ Traduccion de Manuel Cancio Melid
Mareelo A Sancinetti. Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal v Filosofia dei
Derecho. Primera edicion. Bogotd. septiembre de 1998, Pe. 33,
< Jakobs. Ob. Cit. Pg. 26.
® Jukobs. Ob. Cit. Pg. 46
‘ [rancisco Mudoz Conde “Teoria General del Deliro ™. Segunda Edicion Temis. Bogota. 2003, Pa. 99
SR CET tipo subjetivo o la erradicacion de la responsabilidad objeriva”. Ensayo elaborado para optar como Miembro
Correspondiente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia. Pg. 54
¥ Prias. Ob. Cit. Pg. 42.
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Entonces, el moderno concepto de culpabilidad ahora abre paso sencillamente a examinar si el

individuo obrd o no. en estado de libertad.

Sin embargo, La H. Corte Constitucional, ¢ incluso los demandantes. omiten hacer referencia
o considerar este movimiento doctrinal v su reflejo normativo y siguen interpretando la culpa
del articulo 29 como sinénimo de culpa v dolo v no como libertad para actuar. Este criterio no
solo es el que sefala de manera explicita la Corte en su jurisprudencia. sino que ademas estaria
mas de acuerdo con ¢l concepto contenido en la jurisprudencia de la misma Corte y del
Consejo de Estado. respecto a que el cddigo penal no aplica al interior del Derecho

Sancionador, como se vera mas adelante.

A pesar de ello, se reitera, resulta mevitable acudir al parametro de la doctrina penal para
darle contenido a este importante concepto, principalmente debido a que en ningun momento
la Corte Constitucional acoge otro. como podria ser el del derecho civil o el del derecho

disciplinario.

Asi las cosas. es menester recordar que para ¢l derecho penal la conducta ¢s dolosa cuando se
conocen los hechos constitutivos de la infraccion v se quiere su realizacion; es culposa,
cuando el resultado no se preve siendo previsible, o habiéndose previsto. se confia en poder
evitarlo. Al respecto ha dicho la Corte que 'i...) lu direrencia entre las conductas punibles

dolosas v culposas se explica ei virtud de sus distiniios contenidos de injusticia, pues mientias
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n

en lus primeras exisie un claro momento subjetivo orientado a la vulneracion del bien juridico

. ‘ o 20
_])l'()[@gld(). en /C/S Cll/p()SClS ese momento no exisie (...)

En suma, desde el angulo del comportamiento humano la responsabilidad subjetiva, la

: e o ., . . 20 :
culpabilidad, entonces, “(...) aparece contrapuesta a la nocién de inocencia. ™.y exige

[

8]

e . “ . . 2_
determinar lo que Bernardo Gaitan Mahecha denomina el nexo causal subjetivo.

Esta culpabilidad es la tipicamente penal, la del imperio v la prevalencia del dolo, aqueila al
interior de la cual el dolo es la regla general v la culpa la excepeion™; 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 socictaria o
atribuirle una esencia ficticia - en la medida en que la materializacion de ese dolo en la forma
corporativa - al contrario de lo que sucede con la persona natural - presenta serias dificultades

en la practica.

Alora bien. estas dificultades se exacerban al momento de ser examinada la responsabilidad
de los sujetos que desarrollan actividades vigiladas por la Superintendencia Financiera. como
quicra que por regla general éstos precisamente son personas juridicas. Es por ello que

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

“ Sentencia C- 6403, Citada en el Régimen Penal Colombiano de Editorial Legis. Pg. 39,

- iaime Ossa Arbeladz, “Derecho Administrativo sancionador”™ Editorial Legis. Primera Edicion 2000, Bogota Pagina 387

= LncPrincipios Fundamenales del Derecio Penal”™ en Revista Universitas de la Facultad de Ciencias Jundicas de la
Pontificia Universidad Javeriana. No. 60. Junio de 1981. Pg. 283,

“ED articulo 21 del Codigo Penal vigente hoy en Colombia reza: “"Modalidades de la conducta punible. La conducta es
dolosa, culposa o preterintencional. La culpa y la preterintencion solo son punibles en los casos expresamente sefaludos por
lalev.”
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forma en que debe valorarse la culpabilidad en el Derecho Sancionador. sera necesario tener

en cuenta este esencial facior.

1.4. LAS TRES CLASES DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Por oposicion. dentro de un ambienie de responsabilidad objetiva ¢l examen del llamado nexo
causal subjetivo csta del todo ausente. En este escenario basta que se haya establecido la
infraccion de una norma legal para que sc imponga la sancion.

<

Esta situacion se manifiesta de tres maneras, a lo menos. como pasa a relatarse a continuacion.

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

Para ilustrar esta modalidad presentamos el siguiente ¢jempio respecto de la que se denomina
responsabilidad insiitucional: Determinadas entidades vigiladas tienen la obligacidn legal de
remitir alguna iformacion al Organismo de Control dentro de los cinco primeros dias de cada
mes: al micio del sexto dia la Superintendencia verifica cuales la remitieron; al finalizar el

¢pumo dia aquellas que no cumplieron con su deber de remision habran sido sancionadas. Sin

2]

i1as.
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Y si de lo que se trata es de la responsabilidad personal, dentro del mismo caso ejemplificado
habra de imponérsele sanciéon “automaticamente” también al presidente de la compailia

incumplida. Alvaro Andrés Gonzalez Bricefio™ ilustra esta situacion con un caso real asi:

“En una oportunidad el Consejo de Estado (Sentencia de diciembre 12 de 1997,
M.P.: Julio Correa Restrepo) confirmo una resolucion de la Suverintendencic
Bancaria en la cual se sanciond al presidente de un Banco por permitir que dicha
institucion en calidad de matriz asumicra la representacion de facto en Colombia
de su filial extranjera (...) Considerc dicha Corpordacion que, si bien la infraccion
fue cometida por la entidad que éste presidia, era él quien llevaba la direccion y
representacion, por lo que en su calidad de presidenie nivo que conocer dicha
irregularidad, ante lo cual debio actuar con la diligencia necesaria para corregir
la infraccion (...) dicha Corporacion presume gue por el solo hecho de ser el
representante legal, debe tencr conocimicnto sobre ese tipo de irregularidacdes

(i 's
Obsérvese como en este caso la Corporaciéon omite hacer referencia a elemento subjetivo
alguno y basa la responsabilidad del sancionado en el hecho tnico y objetivo de su condicion
de directivo, lo cual constituye ¢l fundamento de la presuncion enunciada. Aunque es de
advertir que un tanto paraddjicamente se menciona la palabra difigencia. la cual habra de
resultar harto relevante al momento de cvaluar la forma en que en defimitiva las Cortes

aprecian la responsabilidad subjetiva.

Ossa Arbelacz también sefiala que lo {inico necesario para determinar la responsabilidad es

“(...) la comision de wn ilicito (...). .7, en tanto que la profesora Marcela Castro de Cifuentes

En “Responsabilidad civil v administrativa por el ejercicio de la puicicn de interinediacion financiera ™. articulo pubhicado

en la Revista de Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes. No. 240 Abril de 2000. Pgs. 14¢
v siguientes.

* Jaime Ossa Arbelaéz. Ob. Cit. Pe. 397, En el mismo sentido Efrain Gomez Cardona en “Nuevo derecho adminisirativo
colombiano General v Especial ”. Biblioteca Juridica DIKE. Medellin 1993, pagina 273, expresa: “r...) lu marcada tendencia
a la imputacion objetiva de la responsabilidad en los casos de infracciones administrativas, es decir que la sola constatacion
de que hubo unca conducta objetivamente coitraria a unia itorma amerita, sin mas, la imposicion de una sancion (...
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en ¢l mismo tono precisa que (... el cardcter objetivo de la responsabilidad implica la

26

simple coiprobacion Jde gue una norma lecal o esiciutarica ha sido violadea (...) "
/ ‘

Lo que ¢s obvio como o anuncia Dromi, es que aqui "L/ aspecto subjetivo no desempeiia
ningin papel: por ello resulta inditerente, a los cfecios de fa sancion, saber si el trasgresor
ohi6 dolosa o culposamente (.7 . o como lo dijera ¢l Tribunal Supremo Espafiol en
sentencia del 7 de febrero de 1989, “Las infracciones ein inaieria de discipliza de mercado no
requieren pera su exisiencia juridica v para ser saicionadas de un propasito preconcebido o

A

voluntad intencional de infringir. basiando el hecho mcaterial constiturivo de la infraccion. .~

Siguiendo claramente esta linea doctrinal, la Corte Constitucional expresa que la
responsabilidad objetiva es la que deriva de “(...) lu sola causacion del resuliudo -entendicdo

éste en su dimension normativa- o por la sola infraccicn del deber funcional. segin el caso.

Esta ultima expresion de la Corte. permite poner de presente que la responsabilidad objetiva
en ¢l contexto de la responsabilidad personal ticne otra manifestacion, consistente en que el

Organismo de Conwol a la verificacion de la infraccion normativa le debe sumar la

“ Mareela Costro de Ciluentes en ob.cit, pag. 31, con fundemento en sentencia Jdel 23 de mayo de 2002 del Tribunal

Contencioso de Cundinamarca (MP Marta Abvarez de Casiilion. aplicable a fos operadores del mercado de valeres.

= José Roberto Dromi en “Jisris
297 Lo o2 msmo sentido Paul Cahn S

istrarive: zeperal "o Revista de Derecho |

vitsahilidad obiciva implica la negacion del principio de cuipabi

= Mencionada per Jaime Ossa Arheladz en Ob. Cit. Pg. 398,

* Sentencia SU-v07 03, Satvamento de Voto de Rodrizo Escobar Gil. contorme apurece citada en la sentencia C-77,06. En el

mismo sentido en ia sentencia 1-143 de 1993 se expresa que la responsabilidad objetiva estd determinada por la prucba

igualmente objetiva e una infraccion legal.

ciones Jde Derecho administrat’vo ™. Editerial Astrea. Buenos Alres. 1983, 2% reimpresion.
ever Wells en “La culpabilidad en el regimen sancionatorio mributairio v
ondmice Afio V. No. 9-10, enero — diciembre de 1987, Pa. 48, dice: "La

fidad. ™
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determinacion de la persona natural responsable de la funcidn que tiene relacion con el deber

omitido.

Para tal proposito, habra de acudir a la ley. o al manual interno de funciones de la entidad
vigilada. Entonces. si la infraccion es de cardcter contable, “automaticamente” s¢ sancionaria
al Contador; si es de caracter crediticio “automaticamente’ s¢ sancionaria al vicepresidente de

de

(¢

crédito; si el defecto se encuentra en la plataforma electronica la multa seria para el gerent
informatica y si el asunto esta relacionado con los mecanismos de prevencion del lavado de
activos el reproche seria para el Oficial de Cumplimicnto (en ¢l articulo 102 del Estatuto

Orgénico del Sistema Financiero se expresa cual es su funcion primordial).

Esta sancion precisamente por ser “automatica’ no esta precedida de formalidad procesal
alguna que resulte Gtil para el proposito siquiera de la presentacion de alegatos por parte del
infractor. Esto es lo que regularmente y de una manera mas téenica se denomina sanciones ce
plano, o lo que es lo mismo, sin que se le hava otorgado a la persona la oportunidad para ser

oida v ejercer plenamente su defensa.”™

Recuérdese que en el ejemplo mencionado los Unicos actos procesales habran de ser los de
emision v notificacion del acto sancionatorio y eventualmente el de concesion del recurso que
da lugar al agotamicnto de la via gubernativa. Alli nunca habra lugar a traslado alguno para

que el acusado presente explicaciones. justifique su proceder v pida la practica de pruebas.

U Sentencia T-490.92.
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Huclga decir que este sistema de responsabilidad objetiva que puede calificarse como exrrema

(0 como hemos preferido denonunarla: “automatica™ ). genera en el sujeto una sensacion de

¢ ha dado un trato inmerecido y porque no, incluso que el

injusiicia, la percepcion de que se

Estado se ha comportado de una manera abusiva con €l

Frente a csta afrenta regularmente se ha argumentado que ello es admisible en la medida en
que el interés superior del Esiado debe prevalecer, que lo importante es que la administracion
piblica cumpla sus cometidos, que invariablemente se debe privilegiar el interés comun, que

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

antes que su actuar indisciplinado genere mayores dailos a lo colectivo.

Aunque probablemente no defendiera una posicion tan extrema. pero si categoricamente la
exclusion del dolo y de la culpa. al respecto Low Murtra en su imprescindible escrito de 1986

expresaba:

CED mumndo de las infracciones v osancivnes adininistrativas no puede en modo
g interrelacionarse con el de las sanciones al delito o las conravenciones
comuies por una razon elemeintal: porgue o de sus elementos teleologicos

0N €S olorgarie eticacty gl gesdior adininistrativa ¥ a los fines propios de la

poliiica econdipica ¢in general. No icndiian fuerza las decisiones de gestion de la
aeompditadas de un cierto poder de imperio que

: [i’f{ci(}” (;/1'[(;' o ‘\'u'::'

imvolucre sancion poi la desobedicneia a la propia cutoridad gobernante, lo que se

establece no con ¢f propisito de castigar una falta, sino en procura Jde hacer eficaz

N

[a aciuacion de la adiministracion. ™.

" Palabra que tambidn Hega a emplear la nrotesora Marcela Castro de Cifuentes. Ob. Cit. Pgs. 61 v 62,

En Poficia Adminisirativa v dctividad Financiera . eserite publicado en Ei derecho administrativo en Latinoameérica — 11
Fdiciones Rosaristas, Bogotd. 1986, Citado por Nilson Pinilla Pinilla en “Fundamenios de Derecho Administrarivo
Sancienarorio ™, Revista del Banco de la Republica. Bogotd. Julio de 1989.
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Llama la atencion que en época relativamente reciente para el propio Consejo de Estado fuera
admisible la imposicion de sanciones sin que previamente se hubiera requerido la presentacion
de explicaciones: “(...) la Sala reitera su crierio (...) en el sentido de que en los casos de
sanciones impuestas por el Superintendente Bancario a entidades de crédito, con base en su
sus propios informe (dados por el Gerente con el respaldo del Revisor iscal y del Contador)
v por ello sin pedir “previas explicaciones’. no incurric ni en trasgresion del “debido proceso’,

ni en violacion del “derecho de defensa’. "

Ya se vera mas adelante como reiteradamente se vuelve sobre este tema, como repetidamente
se retorna a otros varios. va sea para reforzarlos, reafirmarlos. o contradecirlos. en la medida
en que paulatinamente resultan utiles para construir la armazon que le da sustento a la

propuesta esencial de este texto.

1.4.2. La responsabilidad objetiva con debido proceso

Para completar ¢l contendido del presente marco tedrico es menester anticipar que uno de los
mas relevantes avances de la jurisprudencia para morigerar los indeseados efectos de la
responsabilidad objetiva consiste en que. sin dejar de lado /la negacion del principio de
culpabilidad. se abre la puerta a la posibilidad de que el acusado presente alegatos, esto es,

que se le de la oportunidad para ser oido v ejercer plenamente su defensa.

* Sentencia No. 342 del 12 de abril de 1991. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Consejero Ponente
Jaime Abella Zaratz.
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Asi por ejemplo cn la sentencia C-10°03 la Corte Constitucional expresa que la circunstancia a
que las sanciones nmnpucstas a los infractores del régimen cambiario excluyvan la prueba de
factores subjetivos propios de las conductas delictivas, como son el dolo y la culpa. no
significa el desconocimicnio del debido proceso. como quiera que la imposicion de las
sanciones no debe hacerse de plano y sin procedimiento alguno, sino previo el agotamiento de
un debido proceso. al mrerior del cual se le otorga a la persona la oportunidad para ser oida v

gjercer su defensa.

No obstante, esta apertura significa que las excusas son escuchadas, pero no siempre que son
atendidas, pues las causales de exculpacion se reducen a unas pocas tradicionalmente
admitidas, como lo recuerda la profesora Marcela Castro de Cifuentes: “(...) la autoridad esta
obligada a estudiar todus lus defensas propuestas por el investigado, incluida aguella
consistente en la ausercia de culpa, pero la mismea no tiene eficacia exoneratoria (...) las
cuaisales de exoneracion ci la responsabilidad objetiva esta disponibles pero son limitadas o
causa extrana vopor ello o se ha considerado  adinisible el argumento que consiste
simplemente en la ausencia de culpa o en que se actuo de buena fe o con la diligencia

. . w34
ordinaria.”.

" Tendendo a la vista To expresado en la Sentencia del Tribunal Administrative de Cundinamarca del 23 de marzo de 2001,

~b. it Pa. 32
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1.4.3. La responsabilidad objetiva con culpabilidad presunta

Para atender lo imperativo del precepto constitucional que manda aplicar el debido proceso a
las actuaciones administrarivas v de manera particular que “Zoda persona se presumne
inocente mientras no se le hava declarado judicialmente culpable”, se ha optado por un

formula pragmatica: La que consiste en presumir que el infractor actuo con culpabilidad.

De esta forma, se le evita a la administracion la incomodidad — por decir lo menos — de tener
que probar el dolo o la culpa del infractor v se evita entronizar la responsabilidad subjetiva

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

Esta propuesta jurisprudencial en nuestro medio, unicamente ha hecho carrera al interior del
Derecho Sancionador tributario. sin que por fortuna se conozcan manifestaciones suyas en el

Derecho Sancionador cambiario, bursatil. o bancario.

Precisamente al interior del capitulo correspondiente a la linea jurisprudencial se estudiaran
sus expresiones y las criticas que ésta propuesta conlleva y merece; por ahora, basta decir lo
siguiente: [Como es posible presumir ¢l dolo en quien no puede actuar con &l? O lo que es fo
mismo. jcomo es posible probar que una persona juridica ha actuado con dolo? Y si cllo es
naturalisticamente imposible v por lo mismo no se puede probar, (cual puede ser el

tundamento de la presuncion con respecto a la actuacion maliciosa de la forma societaria?
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Los conceptos precedentes a pesar de su sencillez o brevedad — o gracias a ello - resultan
suficientemente Gtiles para adentrarnos con bases firmes en ¢l estudio que se propone. No
obstante. esto no significa que mas adelante los mismos no sean susceptibles de alcanzar una

mavor riqueza o contenido, a partir de la ilustracion jurisprudencial y de lo que de ella emana.

En otras palabras: Hasta aqui tan solo se presentan someramente algunas ideas con el
proposite de que sirvan de marco tedrico, como un anticipo de lo que mas adelante se
descubrira al interior de la jurisprudencia y como un adelanto de todo aquello que teniendo

ahora ¢l mariz de problemas, mas adelante debe ensamblarse armonicamente al mterior de la

L

tesis que s¢ fornula.
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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 la responsabilidad objetiva y subjetiva en el Derecho

Sancionador. Sélo en un capitulo posterior se procedera a su evaluacion y analisis.

[3°]

.1 EN EL DERECHO SANCIONADOR CAMBIARIO

i~

.1.1.Corte Counstitucional

En la sentencia C-599/92. la Corte Constitucional resuelve la demanda instaurada contra los
articulos 19 v 21 del Decreto Ley No. 1746 de 1991 (regulatorio del procedimiento a seguir por
la Superintendencia de¢ Cambios en caso de la comision de infracciones Cambiarias) en los
cuales se expresa que L responsabilidad resultante de la violacion al régimen de cambios ey
objetiva. ", al tiempo gue - en ¢l mismo sentido - se precisa que las pruebas al nterior de la
actuacion administrativo sancionatoria correspondiente al régimen de cambios deben valorarse,

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

Considera el actor, que los articulos son inconstitucionales por violacion de los articulos de la
Carta que consagran v desarrollan el principio del debido proceso y cita en apoyvo de su tesis,
apartes de una sentencia emanada de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia que
“determino la aplicacion a todas las formas del derecho punitivo de las garantias seilaladas e

la Constitucion y en la Legislacion Penal sustantiva y procesal que la desarrolle.”
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A continuacion se presentan los argumentos de la Corte.

El derecho administrativo sancionatorio cambiario no hace parte del régimen
penal ordinario™(...) ni se informea de sus oricniaciones, ya que existen profundeas
diferencias de contenicdo u objeto v de finalidad, que no obligan en ningun modo
ni al imérprete nioal legislador, para hacer extensivas las orientaciones. los
principios v lus reglas de uno al otro, mucho menos en el ambito de la

determinacion  de la responsabilidad  por su  aspecto  subjetivo o de la

culpabilidad. ™.

Por ello, en el régimen de cambios se admite la no pertinencia de los elementos
subjetivos de la conducia tipificada previamente como sancionable, como son la
intencionalidad, fa culpabilidad e incluso la impuiabilidad.

Lo qgue supone el articulo 29 de la Caria, en su primer inciso, no es guie las reglas
del debido proceso penal se apliquen a las actuaciones administrativas. Lo que se
propone es que exista un proceso debido, (..) que impida v erradique la
arbitrariedad v el cantoritarismo. que haga prevalecer los principios de legalidad y
de justicia sociual, asi como los demds fines del Esiado, v que aseguie los derechos
constitucionales, los intereses legitimos v los derechos de origen legul v
comvencional de todas las personas (.17 a efecto que se rodee a la personda de
Y(.) todas lay garaitias constitucionales de la libertad v del Derecho de Defensa,

como svil la preexisiencia normativa de la conducta, del procedimiento v de la
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sancion, las formas propias de cada juicio, la comroversia probatoria, la

favorabilidad y el NON BIS IN IDEM (...)"

Seialar que la responsabilidad por la comision de la infraccion cambiaria es de

indole objetiva, no desconoce ninguna norma constitucional, conchiye la Corie.

En la sentencia C-10/03, la Corte Constitucional resuelve la demanda instaurada contra los
articulos 24, parcialmente, 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 indole objetiva de la
responsabilidad correspondiente v que en todos los casos la responsabilidad resultante de la

violacion al Régimen de Cambios es objetiva.

En criterio de los demandantes. la responsabilidad objetiva que consagra las normas
impugnadas para el régimen sancionatorio y el procedimiento administrativo cambiario,
contrasta con la presuncion 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 tuerza
mayor. ¢l caso fortuito, la insuperable coaccion ajena y el error invencible, no tienen cabida

dentro de la responsabilidad objetiva.
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(‘5nsideran los demandantes que las normas también infringen el articulo 83 Superior, por
cuanto este precepto constitucional al consagrar la presuncion de la buena fe respecto de todas
las gestiones quc los particulares adelanten contra las autoridades publicas, reitera la
asignacion de la carga de la prueba de la culpabilidad en cabeza del ente administrativo

sancionador.

Al respecto, la Corte considera que en relacion a los articulos 24, en lo acusado. v 30 del
Decreto 1092 de 1996 ha operado el fenomeno de la cosa juzgada constitucional en sentido
material, razon por la cual decide estarse a lo resuelto en la Sentencia C-599 de 1992, que los

declaro exequibles.

No obstante, formula las consideraciones adicionales que a continuacion s¢ presentan

tematicamente ordenadas.

La circunsiancia de que lus sanciones impuestas a los infraciores del régimen
cambiario excluvan la prueba de factores subjetivos propios de las conducias
delictivas, como sou el dolo v la culpa. no significa el desconocimienio del debido
proceso. como quierda [ impusicion de las sanciones o se hace de plano y sin
procedimiento alguir. sino previo el agotamicnio de un debido proceso “en el que
la administracion le debe demostrar al investicado la comision de una infraccion
al estaiito de cambios, yue de ser cicria conlleva la formulacion de cargos ™, con
el fin de que una vez notificado de ella exponga las razones por las cuales

considera que no es respoisable de lua infraccion que se le endilga.
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Adhora bien, como quiera que “la presuncién de inocencia se profana si a la
persona se le impone una sancion sin otorgarsele la oportunidad para ser oidea y
ejercer plenamente su defensa”. el cumplimiento del iramite descrito impide
considerar que al infractor se le desconoce la misma.

i

En el mismo orden de ideas, “(...) resulic contrario a la presuncion de inocencia,
al debido proceso, a la dignidad humana v a la equidad y justicia (...)" que la
administracion aplique sanciones sin tener en cuenta la presencia de situaciones
extremas de cardcter objetivo, como el caso fortuito o fuerza mavor, que tienci la

capacidad de eximir de responsabilidad a quien hua infringido el estatuto de

cambios.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que en el ambito del régimen cambiario se
pretende alcanzar una finalidad de caracter politico que consisie, basicamente, e
la proteccion del orden piiblico economico, el cual para que sea opoituno v eficaz,
demanda total objetividad por parte de la administracion, “(...) lo cual no se
lograria si la efectividad del régimen sancionatorio en esta materia dependiera de

la demostracion de factores subjetivos como el dolo v la culpa (...)"

Complementariamente, ha de estimarse que respecto de la responsabilidad
objetiva en materia sancionatoria cambiaria se ha conservado imacta la linea
Jurisprudencial, en el sentido de admitir la responsabilidud  objetiva

excepcionalmente para el evento en el que se imponen sanciones solo de 1ipo
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econdmico gue soi de menor entidad v no afectai, por tanto, derechos
Sfundamentales, por lo cual no se encuenira un motivo razonable alguno gue

Justitique en este caso la modificacion de la docirina verticda.

Siir desconiar, claro estd, que ciertas actividades solamente son ejercidas por
personas juridicas como es el caso de los intermediarios del mercado cambiario,
que segun las voces del articulo 8° de la Ley 9" de 1991 son las instituciones
tinancieras o entidades que tienen por objeto exclusivo realizar operaciones de
cambio, respecto de quienes obviamente o seria posible adelamar un juicio de

culpabilidad.

2.1.2. Consejo de Estado

33

En la sentencia del 9 de octubre de 19927 la Corporacion examind una mulia impuesta por
la Superintendencia de Conwrol de Cambios, al estimar que la entidad vigilada habia desviado

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

en la medida en que los utilizd en la concesion de prestamos a entidades filiales, las cuales a

* Sala de lo Contencioso Administrativo. - Seccion Cuarta Consejero Ponente: Guillerme Chabin Lizeano. Expediente 3693,
! 2 28 de noviembre de 1997 (Sala de lo contencioso administrative Seccidon Cuarta. Expediente 84975 la
Comoracion examing hi iegalidad de los actos a través de los cuales Ja Superintendencia de Cambios 1e impuso (y confirmo)
una multa equitalente al 260% de los 9.000 dojares que e fueran decomisados al demandante. ai ser allanada su residencia.
Menciona el actor conie vulneradas. entre otras disposiciones. los articulos 2040 6. 13 v 29 de la Constitucion Nacional de

Z.0 L ientencia

1991 v come concepte de vickicion u vulneracion del debide proceso. la presuncion de mocencia v el derecho de defensa,
cenirando su anddisis en la relacion administrativa — Penal. En esta providencia la Corporacien reiterd los argumentos
invocados en la sentencia correspondiente al citado Expediente 3693, esto es. los contenidos a su tumo en la seatencia del 3 de
abril de 1991 (Consejere Ponente. Guiliermo Chahin Lizeano. Expediente No. 31161
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su vez otorgaron préstamos a terceras compailias, quiencs los destinaron para la compra de

acciones de un banco.

Entre otros argumentos, en el sustento de la demanda se expreso que la sancion impuesta en
cuanto es una manifestacion del jus puniendi del Estado, debio tener en cuenta postulados

generales del derecho penal. como el de la culpabilidad.

Con relacion a los argumentos de la demanda la Sala expreso:

Reiteradamente se ha senialaco la diferencia existenie entre el derecho penal v el
derecho administrativo sancionatorio, desde el punto de vista de su finalidad, de
sus orbitas de competencia v de su metodologia, por lo cual resulta improcedente

aplicar la normatividad y demds elementos de interpretacion de aquel a ésie.

Ast en la sentencia de 5 de abril de 1991 (Consejero Ponente, Guillermo Chahin
Lizcaiio, expediente No. 3116) se munifesto que es necesario tener en cueiia Gue
la normatividad propia del derecho administrativo esta “(...) regulada por
principios propios, auionomos que consultan uias finalidades v procedinientos

muy distintos de los del derecho penal (...) "

Ademas, es necesario reconocer gue el principio de culpabiliclad resulia esencial
al interior del derecho penal, como quiera que dalli la pena por lo general es

privativa de la liberrad.
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Ll Derecho Adminisirativo sancionatorio. por el contrario, tiene finalidades
piopias, que en el campo econdmico, consliain al orden piiblico economico, y por
lo mismo wtiliza mecanisinos para hacer cumpliv sus preceptos que en general
rienen gue ver con sanciones de indole patrimonial. En materia econdomica, por
2 i ! b 5 iy =
ejemplo, no se puede sacrificar el superior inierés del Estado so pretexto de
aplicar principios extranios, que no cumplen utilidad alguna en el ambito
administrativo v si, entorpecen las aciuaciones administrativas, impidiéndoles

cumplir con los objetivos para los cucales se adelanian.

No se quiere decir que no existain en conuin, eventualmente, algunas notas
caracteristicas de ciertos principios, ejemplo de lo cual pueden ser los principios
orientaclores definidos en el Articulo 3 del C.C 4., entre los cuales esta el de
contradiccion. ligado estrechamente al derecho de defensa, tanto como que es su
reflejo en materia administiciiva, pero wida cosda es advertir tal similitud y otra
pirclender. a raiz de ella, la pleina intromision de la metodologia, técnica v ain la
normatividad penal en el campo administraiivo.
La Corporacicn conclhie  afirmaido  que  “Las  anieriores  coilsideraciones
deterininan el que no se pueda aceptar la confrontacion  directa con la

normaiividad penal a pin de iijar la ilegalidad de los actos acusados. ™
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2.2. EN EL DERECHO SANCIONADOR TRIBUTARIO

Corte Constitucional

En la sentencia C-397/96. la Corte Constitucional resuelve la demanda instaurada, entre otros,
contra el articulo 639 del Estatuto Tributario. en el cual se expresa que “Los Contadores
Publicos, Auditores o Revisores que lleven o aconsejen llevar contabilidades (...)" que
cometan determinadas infracciones, incurriran “(...) en las sanciones de multa suspension o

cancelucion de su inscripcion profesional de acuerdo con la gravedad de la falra.

El demandante considera que el articulo es inconstitucional, como quiecra que no exige
determinar con “precision, claridad y objetividad, si el Contador obrd con inteicion, culpa o

dolo’”.

La Corte al declarar exequible la norma sedala lo siguiente:

Conforme al principio de dignidad humana y de culpabilidad acogidos por la
Carta (drticulos 17y 29), esta proscrita toda forma de responsubilidad objetiva en

mctteria sancioncdora,

Es por cllo gyue la norma debe ser interpretuda de  conformidad con la
Constitucion v las normas que regulan la materia sancionadora, por lo cual se

entiende gue no se puede sancionar a los contadores, revisores o auditores "(...)
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por el siélo hecho objetivo de producir el resultado descrito.”, v sin tener en
cueita por ejemplo si la conducia se realizo como consecuencia de un caso

forniito o de una fuerza mavor.

L la misme seniencia la Corte expresa que los principios del derecho penal no se
aplican exaciumente de la misina forma en todos los ambitos en donde se
manifiesia el poder sancionador del Estado, como quiera mieniras el derecho
penal afecia el derecho fundamental a la libertad y se dirige a todas las personas,
en los demds derechos sancioncadores se imponen otro (ipo de sanciones v sus

normas operan ¢il ambitos especiticos.

“fnestos casos, la Corte ha recoiocido que los principios del debido proceso se
siguen aplicando pero pueden opeiar con una cierta flexibilidad en relacion con

el derecho penal.”.

En la scurencia C-690/96 ¢l cargo de fondo es que las normas acusadas en las que se afirma
que (... no se emtenclerd cumplido el deber de presentar la declaracion wribwaria cuando la
declaracion no se presenie e los lugares seiulados para tal efecio, o cuaido 1o se presente
tirmada por quien deba cumplir el deber tormal (... "** no establecen el caso fortuito o la

fuerza mayor como excusa. con lo cual se consagra una responsabilidad tributaria sin culpa.

20 Estatuto Tributario. dsrricuio 380, letius av o

| |
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Al respecto, la Corte para terminar conclivendo la  exequibilidad de  las
disposiciones empieza afirmando que la misma Corporacion ha declarado de
manera absolutamente excepcional la constitucionalidad de ciertas formas de
responsabilidad objetiva cuando el Esiado ejerce poderes sancionatorios, como
quiera que el debido proceso implica la proscripeion de la responsabilidad
objetiva, 1oda vez que aguella es "incompatible con el principio de la dignidad

humana v con el principio de culpabilidad.

La pregunia que surge es si el poder suncionador tributario en este caso cae bajo
los principios generales que proscriben las formas de responsabilidad objetiva, o
es un campo donde podrian ser admisibles esas formas de responsabilidad. Para
responder a ese interrogante, procede a analizar los principios constitucionales

que rigen el sistema triburario v su relacion con debido proceso en esie campo.

Al respecio se acvierte que los articulos 95-9 v 363 de lu Constitucion precepiian
que las cargas tributarias deben ceiirse a los principios de equidad, eficiencia )
progresividad — por 1o que no  puede  pretender  privilegios o castigos
desproporcionadamenie gravosos para situaciones particularizadas, por lo cual
castigar al comribuvente que maierialimente no puede cumplir con sie obligacion

tributaria, es colocar en condiciones desproporcionadamente gravosas a esu

persona obligada a declarar.
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Poir o anterior. considera que resulta desproporcionado v violatorio de los
principios  de equidad v justicia  tributarios  la  consagracion de una
responsabilicad sin culpa en este campo, cono quiera que en este ambito opera el
principio de miila poena sine culpa como elemento integrante del debido proceso

que regula la funcion punitiva del Estado.

Eirese ordeit de ideas, es indudable que en virud de la presuncion de inocencia,
wmbién elemento propio del debido proceso (CP art. 29), corresponde al Estado
Vooen particular a la administracion tribvtaria. probar que la persona no ha
cumplido con su deber de presentar la declaracion iributaria para poder imponer

las sanciones previsias por la fley.

Ahora bier, probado el incumplimiento de la lev tributaria, el Estado debe
probar quie lu persoiia efectuo tal conducta omisivea de manera culpable? O, acaso
cla rupnra del deber constitucional y legal puede constituir uia base suficiente

que permiia a la lev presumir la culpabilidad”

Al respecio recueirda que la sancion admiiistrativa que se impone a quien
incumple el deber consiitucional de triburcy (C.P.art. 93 ord 9% goza de ciertas
pirerrogarivas en beneticio de la administracion, toda vez que esa facultad es un
instruimeiio que peinite la realizacion de fu naturateza misma del Estado, de tal
Jorma gque fos derechos v garantias de los ciudadanos se ateinian o matizan en

relacion con las garantias maximas del derecho penal.
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Ademds, no se puede olvidar que wio de los principios que gobiernan el

sistema tributario es el de eticiencia .

Asi las cosas, es razonable suponer que ha actuado de manera dolosa o
negligente quien ha incumplido un deber iributario tan claro como es la
presentacion de la declaracion tributaria en debida forma, por lo cual resulta
natral considerar que la prueba del hecho -esto de la no presentacion de la

declaracion- es un indicio muy grave de la culpabilidad de la persona.

Lo anterior no implica uia negacion de la presuncion de inocencia, la cual
seria inconstitucional, pero counstituve una disminucion de la actividad
probatoria exigida al Estado, pues ante la evidencia del incumplimiento del
deber de presentar la declaracion tributaria, la administracion yva tiene la

prueba gue hace razonable presumir la culpabilidad del contribuyentie.

Sinr embargo, el principio de culpabilidad  quedaria amidado con grave
afectacion del debido proceso administrativo, ¥ principalmente Jdel derecho a
ser oido, si no se le permite al contribuyente presentar elemeiitos de descargo

qgue demiuestren que su conducia no ha sido culpable.

©Ceetn el cual el Estado — recuerda la propia senlencia - debe recaudar los impuestos con el menoer costo administrativo
£ ooblela fin de que la cantidad de dinero retirada a los contribuyentes sea casi la misma que la que entra al tesoro del Estado.
por 1o cual. los procedimientos sancionatorios tributarios deben ser dgiles v lo menos onerosos posibles, con el fin de
potenciar el recaudo v disminuir los costos del mismo. va que seria absurdo que componentes importantes de ios ingresos
{iscales se destinardn a financiar los costos de los procesos administrativos v judiciales creados para asegurar el cumplimiento
de lus deberes tributarios.
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No obstante. estos descargos no deben ser entonces simples negativas de la
evidencia, sino pruebas cericras que demuesiran el advenimiento de hechos
ajenios o la culpa de la persona obligada o declarar. lus cuales deben ser
tomacdas en consideracion por la Administracion, paiticularmeiie cuando la
propia persona ha demostrado que el incumplimiento no le es imputable sino

yuie es coisecuencia de un caso fortuito o und fuerza inayor.

En sinesis de todo lo expuesto, el estdio de la responsabilidad  del
contribuvenie en materia tributaria, en  cuanio  hace  referencia  al
incumplimiento del deber de colaboracion con el finunciamiento v el gasio
puiblico. excluve la imposicion de sanciones por el mero resultado, sin atender

fa conducia ajena a la culpa del contribuyente.

En la sentencia C-160/98 se examina ¢l articulo 631 del Estatuto Tributario™. en el que se

iran en multa las personas obligadas a suministrar informacion tributaria cuyo

expresa que mcuit

contenido presente eriores.

El actor estima que la expresidn acusada viola el articulo 29 de la Constitucion Politica, ya que

ero solo puede penalizarse el error inexcusable v la ocultacion u omision dolosa en la

@
o
=
72
=
=
(@]
-
—

mformacion suministrada.

* Modificado por la lev 6* de 1992, articulo 55
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Al respecto la Corte expreso lo siguiente:

Si la administracion debe demostrar que del error consignado se deduce un
beneficio para el obligado, ello es suficiente para relevar a la propia

administracion de demostrar, igualmente, que la actuacion fue dolosa o culposa.

Es decir, existe un desplazamiento de la carga de la prueba, pues corresponderd
al contribuvente demostrar que, con su actuar, no hubo la lesion que alega la
administracion v gue no actuo de mala fe. Por tanto, la aplicacion del principio de
la buena fe, en los términos del articulo 83 de la Constitucion, no es de cardacier

absoluto en esta materia.

Finalmente la Corte declara exequibiles las expresiones "o cuyvo contenido
presente errores o o correspoida alo solicitado ™, contenida en el inciso primero
del articulo 631 del Estatuto ributario, v “se suministio en formea erronea’”
contenida e el literal a), del mismo articulo, en el entendido de que la nudia

procede si el error o la informacion que no fue suministiada generc algin dailo.

En la sentencia C-54/99 la Corte examina el articulo 644 del Estatuto Tributario, en el que se
expresa que cuando los contribuyentes corrijan sus declaraciones deberan pagar una sancion
equivalente al diez por ciento (10%) del mayor valor a pagar o del menor saldo a su favor que se

genere.
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Esuma el demandante que las disposiciones acusadas son viclatorias del articulo 83 de la
Constitucion Politica. en cuanto atentan contra del principio de la buena fe. Afirma que los
crrores en las declaraciones tributarias no pueden presuniirse intencionales. sino que
usualmenie son (...} fruio de un olvido involuniario o de alguna deficiencia en la

informacion o por muchas otras cavsas no imputables al contribuyente.”

Al respecto la Corte afirma lo siguiente:

Presumir gue ha actuado dolosa o negligentemente quien ha incumplido con la
obligacion de presentair a cabalidud sus declaraciones tribuiarias v que merece
por ello una sancion, no desconoce en niaricra algquna la presuncion de inocencia

yue se deriva del mencionado principio superior de la buena fe.

La buena fe no consiste simplemeiic, como equivocadamenie lo concibe el
demaiidante, ci i1 actiar desprovisto de dolo, o de intencion positiva de irrogar
un perjuicio ¢ ciyo. L1 concepio involucia tambiéin el conducirse sin culpa. esto es,

con un minimo e prudencia. de atencion. de cuidado. a fin de evitar tal perjuicio.

En materia civil. como es subido, la cuipa grave se asimila a dolo v es fuente de
responsabilidad civil. Y ein materia penal. exisien Jdelitos que pueden comererse a
titulo de culpa. De donde se concluye gue ia carencia de diligencia y cuidacdo en el

cumplimienio de las propias obligaciones v, en geneidal,  en el aciuair huinano,
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desvirtia el principio de buena fe v es fiente de obligaciones y de responsabilidad

Juridica.

De oira parte, la exigencia general de este actuar desprovisio de culpa, es
Sfundamento del conocido aforismo que impide a cualquiera alegar la suya propia
para obtener efectos juridicos a su favor. Ello corrobora que la presencia de unda
accion negligenie o imprudenie descarta de suyo la proteccion que, de manera
general, lu lev otorga a los actos que se llevan a cubo de buena fe. La norma
demandada parte de wn supuesto implicito comiinmente aceplado en el terreno
Juridico, cual es el de descartar la buena fe del contribuyente, respoisable o

agente retenedor, con fundamento en su actuar negligente o descuidcdo.

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

demandada.

En la sentencia C-306/02 se examina la cxequibilidad de aquellas normas del Estatuto
Tributario en las que se establece que ¢l contribuyente debe auto-imponerse una sancion por

incumplimiento de alguna de sus obligaciones tributarias.

Sobre el tema, ¢l demandante sostiene que en el terreno del Derecho Sancionador tributario no
opera el principio de la responsabilidad objetiva civil, por lo que la imposicion de las
sanciones debe estar precedida de un procedimiento en ¢l que el Estado, respetando el

principio de la presuncion de inocencia y el derecho de defensa, demuestre la culpabilidad del
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contribuvente. Advierte que la sola presentacion extemporanea de la declaracion tributaria o la

comisién de crrores en la misma. no son prucbas de la culpabilidad del contribuyente o

declarante.

Al respecto la Corte manifest¢ lo siguiente:

En mareria de aplicacién de sanciones tributarias. sin {lecar o admitir la
responsabilidad objetiva, se ha tolerado la disminucion de la actividad probatoria
de la Administracion encaminada a probar la culpa del sancionado, esto es, a
partir de ciertas circunsiancias debidamente probadas, se ha estimado que puede
presumirse la culpa v que corresponde al sancionado demostiar la exonerante de

culpabilidad.

Reitcra que wna ver gue esid probada ta inexactitud o extemporaneidad de las
decluruciones tributarias, o su falia absoluta de prescuiacion, la imposicion
subsiguienie de sanciones administrativas no descoioce la presuncion general de

ocencia.

La sola demostracion de esas circunstancias, constituye un fundamento probatorio
solido paira proceder a su aplicacian, sin perjuicio del derecho que asiste al
sancionado de demostrar las eximentes que, como la fuerza mavor o el caso

Jforiiito, descartas la culpa en el cumplimiento de los deberes 1ributarios.
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Bajo csta interpretacion. las referidas normas son declaradas exequibles.

2.3. EN EL DERECHO SANCIONADOR ADUANERO

Corte Constitucional

En la sentencia C-616/02 sc estudia la exequibilidad de la siguiente norma (literal c. del
articulo 657 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 41 de la Ley 633 de 2000):
“Sancion de clausura (...) Cuando las materias primus. activos o bienes que formeiin parte del
inventario, o las mercancias recibidas en consignacion o en deposito, sean aprehendidas por
violacion al régimen aduanero vigente (...) En este evento la sancion de clausura serd de
reinta (30) dias calendario v se impondran sellos oficiales que contengan la  levenda

CERRADO POR EVASION Y CONTRABANDO (...) "

El demandante afirma que ¢l articulo 29 de la Carta resulta violado por la norma acusada,
debido a que la sancion alli contemplada es aplicable por responsabilidad objetiva. En cfecto.
"el hecho que se ordene el decomiso de una mercancia apirchendida en un establecimiciiio de
comercio genera ipso jure la aplicacion de sancion de clausura del establecimicnio de

comercio sin indicar la conducta que debe desplegar el infracior”.
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Al respecto la Corte manifesto:

Correspoiicle deterimingr si la sancion de cierie Jde esiablecimiento puede fundarse
2 _
en la responsahilidad objetiva o si, por el conirario. dados su naturaleza y efectos,
esta solo puecie ser el resuliado de un proceso donde se pueda abrir un debate
! /)

Juridico en torno a fa existencia de algin elemeito de impiiiacion subjetiva.

La imposicion de  sanciones  por responsabilidad objetiva es de  cardcter
excepcional en ¢l régimen constitucionul colombianc v se encuentra por ello

sujeta a estriclos requisitos, como os siguienies:

(i) que la saiicion o sea de las llumadas 'rescisorias’, es decir, las que
compromereir de manera especifica el ejercicio de derechos v afectan de

mctieia directa o indivecta o tereeros;

(ii) lengan un cardcier merdamenie inoneiario; v

(i) seun de inenor entidad en términos absoluios (1al como sucede en el caso
de las sailciones de transito) o en iérminos reiatnvos (ial como sucede en el
régimer cambiario donde la sanicion correspoide a un porcentaje del
monto de la intraccion o en el caso del decomiso en el que la afectacion se
limita exclusivamente a la propiedad sobre ¢l bien cuva permanencia en el

tervitorio es contraria a las normas aduaneras).
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En el caso de la sancion de cierre de establecimiento no se llenan los requisitos
anteriormente mencionados para admitir que el literal ¢. analizado establece una

modalidad de responsabilidacd objetiva.

Primero, el cierre de estublecimienio compromete de manera especifica el
ejercicio del derecho al rabajo v de la libertad de empresa no solo por parte del
sancionado sino eveniualmente de quienes laboran en el establecimienio o tienen
relaciones comerciales legitimas con éste.

Segundo. no tiene un cardcter meramente monetario, como sucede con las mulias.

Tercero, la duracion del cierre puede llegar a ser suficientemente prolongadca
() v S

como para que la sancion no sea considerada de menor entidac.

Como del texto de la norma acusada se podria decducir que la sancion de cierre de
establecimiento no solo es una consecuencia automdtica del decomiso sino que
ademdas obedece a un sisieina de responsabilidad objetiva, se estima necesario

excluir del ordenamiento juridico dicha interpretacion.

Por lo tanto, se condiciona la exequibilidad Jde la norma acusadea en el enendido
de que la sancion de clausura en ella prevista no es una consecuencia automaticd
del decomiso, no se puede imponer a titulo de responsabilidad objetiva y requiere
de una decision autonoma respecto de la que decide el decomiso de materias

primas, bienes o activos por violacion al régimen aduanero vigente.
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Ahora. en virtud del articulo 29 de la Constitucion, es claro que la imposicion de
fe sancion de clausura ha de estar acompanada de las garaitias propias del

dedido proceso.

Lir este orden de ideas, se considera gie como quiera que el deconmiso de bienes
por violacion al régimen adviaiero v la clausura de establecimiento son sanciones
distimas que tienen natiralezas sancionatorias diferentes, la Administracion de
Impuesios deberd observar ciertos requisitos para preservar la especificidad y la

catonomica de la segunda sancion asi como para garantizar el derecho de defensa:

(i yue en la formulacion del requerinienio especial aduanero descrito en el
articulo 307 del Decreto 26835 de 1999 se senale, que ademds de la sancion
de decomiso, la administracion pretende imponer la sancion de clausiura

de establecimicento contempladc en of literal ¢. del articulo 657 del E.T.;

(i) yue exista la posibilidad de que se soliciten v decreten pruebas respecto de
it Sciicio /»: JeniNinre inclenes '/'J:? 0 24 -7’1 / g Bz / .
fa sanclon de clausird, aependieiiemernte de las gque se soliciien )
decieten respecto de los cargos por la comision de  alguna de  las

iitfracciones descritas en el ariiculo 302 del Decreto 2683 de 1999,

Eneste oidei de ideas. es claro gie para la imposicion de la sancion de clausura,

fer DIAN 0 quien haga sus veces, debe demosirar que el investigado es responsable

de la comision de alguna de las infracciones previstas en el régimen aduanero
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respecto de la permanencia de bienes en el territorio nacional aduanero o, al
menos, que su comportamiento io fue diligente en la medida en que no aclopto las
precauciones v el cuidado que le corresponde, de acuerdo con las normas

respecto de las actividades que realiza.

A esta sentencia por su contenido, en la medida en que se reficre a sanciones rescisorias
también presentes en ¢l derecho financiero y en cuanio propone un proscripcion de la

responsabilidad objetiva. resultara imprescindible volver 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. anular, o dejar sin efecto. Al
respecto la Corte Constitucional tan solo refiere que son aquellas que comprometen de manera

especifica el ejercicio de derechos y afectan de manera directa o indirecia a terceros.

Sobre el particular resulta adecuado aludir el articulo 208 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero (Mod. Ley 795/03). en el que se expresa que denrro de las sanciones de caracter
administrativo que la Superintendencia Financiera pucde imponer a las entidades antes
vigiladas por la Superintendencia Bancaria se encuentran las de ") Suspensioin o
inhabilitacion hasia por cinco (3) ailos para ¢l ejercicio de aguellos cargos en entidades

vigiladas por la Superintendencia Bancaria que requieran para su desempenio la posesion
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,“,-,,.,,'e dicho organismo. dj Remocion de los administradores, directores, representantes legales
o de los revisores fiscales de las personas vigiladas por la Superintendencia Bancaria (...) .

En el mismo orden de ideas, en fa Ley 964 de 2003 se expresa que dentro de las sanciones de
caracter administrativo que la Superintendencia Financiera pucde imponer a las entidades
antes vigiladas por la Superintendencia de Valores, se encuentran las de “¢) Suspension o
inhabilitacion hasta por cinco (37 ailos para realizar funciones de administracion, direccion o
conirol de las  entidades  someridas a la inspeccion v vigilancia  permanente de la
Superintendencia de Valores: o) Kemocion de quienes ejercen tunciones de administracion,
direccion o control o del revisor fiscal de las entidades sometidas a la inspeccion v vigilancia
permanente de la Superintencencia de Valores, e) Suspension de la inscripcion en cualquiera

de los registros a que se reficre [u presente ley (...) f) Cancelacion de la inscripcion en

cualquiera de los regisiros a que se reficre fa presente lev (...) "

No cabe duda acerca que las sanciones precedentemente aludidas son rescisorias, en cuanto
suponen el abrupto e involuntario abandono del cargo v de esta manera comprometen de
manera especifica el ejercicio del derecho al trabajo y afectan de manera directa o indirecta a
la socicdad comercial a la que estas personas prestan sus servicios. Lo que se deshace, anula, o
s¢ deja sin efecto es la capacidad laboral. la preparacion profesional. el empleo discernido v la

posesion concedida.
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2.4. EN OTROS DERECHOS SANCIONADORES

Por via de tutela

En la sentencia T-490/92 se examina la actuacion de un alcalde municipal que impuso a un
habitante de su jurisdiccién como medida correctiva una multa. o arresto hasta de seis (6) dias,

por irrespeto a la autoridad.

El afectado negé la ocurrencia de los hechos v cuestionod el valor de las prucbas aportadas para

sustentar la sancion.

Al respecto la Corte expresa lo siguiente:

El articiilo 29 de la Constitucion obliga al respeto del debido proceso en toda

clase de actuaciones adminisiraiivas.  La imposicion de penas o medidas

correccionales por la autoridad de policia debe sujetarse, por tanto, a las

. i r
- s E EEE RN EENEESEEEEEEEEEEEEREEESNEEENEEREGS

garantias procesales del derecho de defensa v comradiceion y, en especial. al

principio constitucional de lea presuncion de inocencia.

Los principios contenidos en el articulo 29 de la Constitucion tienen como
finalidead preseivar el debido proceso como garantia de la libertad del ciudadcaio.
La presuncion de inocencia solo puede ser desvirtuada mediante unca minima y

suficiente actividad probatoria por parte de las autoridades represivas del Estado.
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Lsie derecho tundamental se profana si a la persona se le impone una sancion sin
otorgdisele la oportumidad para ser oida v ejercer plencinente su defensa. Las

guraniias materiales que protegen la libertad de la persona priman sobre las

meras consideraciones de la eficacia de la administracion.

Sial procedimiento judicial, instancia imparcial por excelencia, son aplicables las
peglas o un proceso legal justo, a fortiori deben ellas extenderse a las decisiones
de Jas arioridades administrativas, en las cuales el riesgo de arbitrariedad es mcs
alto v mavor la posibilidad de "manipular” - medianie la instrumentacion

. rpi S I
Personijicdec

- el efercicio del poder.

{loda persona tiene derecho a que antes de ser sancionada se lleve a cabo un
procedimicnio minimo que incluya la garantia de su defensa. La sola exigencia de
wid certiricacion secreturial o de la  declaracion de dos o mas  1estigos
prescicidies pard suncionar al acusado,  prescindiendo de que éste pueda
coatiadecii la veracidad de las pruebas, constituye wna accion unilateral de la
administiacion contraria al estado de derccho democrdatico v participativo v a la

vigencia de un orden juridico justo.

La prevalencia de los derechos inalienables de la persona humana (CP art. ),
eiiie los que se encuentra la libertad personal, desplaza la amtigua situacion de
privitegio de la administracion v la obliga a ejercer las funciones publicas en

conformiduad  con los  fines esenciales del Estado, uno de los cuales es
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precisamente la garantia de eficacia de los derechos, deberes y principios

consagrados en la Constitucion (CP art. 2).

En consecuencic, las sanciones administrativas impuestas de plano, por ser
contrarias al debido proceso (CP art. 29), estan proscritas del ordenamiento

constitucional.

En el caso sub-examine es palmario que una autoridad administrativa en ejercicio
de la funcion de policia impuso una multa conmutable en arresto a un particular
por la supuesia conducta de irrespeto a la autoridad y, luego, confirmo su
decision, sin abundar en otros argumentos ni dar lugar al ejercicio del derecho de

defensa.

La sancidn de plano establecida en el mencionado articulo es manifiestamente
contraria al articulo 29 de la Constitucion. Es asi mismo evidente la vulneracion
de los derechos al debido proceso v al derecho de defensa del peiente sancionado,
habida cuenta que la norma en que se baso la sancion ni siquiera le otorgaba la
posibilidad  al  cindadano  de  controvertir - las  pruebas  aducidas  por el

presuitamente agraviado.

Lo expuesto en los pdrratos anteriores es suficiente para proceder a revocar dicha

resolucion.
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En la sentencia T-145/93 se da cuenta que el Director de Licitaciones v Contratos de un
Ministerio cancelo la inscripeidn de una sociedad en el Registro de Constructores de esa
ent:dad. al encontrar una "distorsion” entre los valores que aparecen en las declaraciones de
renta de la sociedad, presentadas para la renovacion de la inscripcion v los valores que

reposan en la Administracion de Impuestos Nacionales.

En criterio del accionante se violo su derecho al debido proceso. en la medida en que la
socicdad no fue vinculada a la actuacion administrativa que culmind con la resolucion
sancionatoria contraria a sus intercses (...) v de esta forma se le nego la posibilidad de
solicitar pruebas v ode controvertiv aquellas obtenidas (...) 7. Ademas, “(...; la resolucion
acusada fre producto de una actuacion unilateral vy clandestina del Ministro (...) pues
mica se le notifico (...)  la iniciacion de investigacion alguia ni se le pidieron

explicaciones por la presunta adulteracion de los documentos (...). "

Al respecto se expreso por parte de la Corporacion:

Ll Constityyente colombiano ha hecho extensivo el derecho al debido proceso a
wda clase de actuaciones judiciales y administiativas (CF 29).

Las garantias minimas del debido proceso penal son aplicables, con algunas
atenuaciones, a las actuaciones administiativas  sancionatorias.  En materia
sancionatoria de la administracion, la estimacion de fos hechos v la inierpretacion

de las normas son expresion directa de la potesiad punitiva del Estado, cuyo
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ejercicio legitimo debe sujetarse a los principios minimos establecidos en garantia
del interés piblico v de los ciudadanos, entre ellos “(...) la proscripcion de la

responsabilidad objetiva - nulla poena sine culpa —(...). "

La potesiad sancionatoria de la administracion debe ceilirse a los principios
generales que rigen las actuaciones administrativas, mdaxime si la decision afecta
negarivamenie al adminisiraclo privandolo de un bien o de un derechu. revocacion
de un acro favorable, imposicion de una multa, pérdida de un derecho o de una
legitima expectativa, modificacion de una situacion juridica de cardcter particular

VY concrelo, elc.

Ln tales casos, la pérdida de la situacion juridico-administrativa de ventaja debe
ser consecuencia de una conducta ilegal v culposa cuya sancion sea impuesta al
término de un procedimienio en el que esté garantizada la participacion del sujeto

Vel gjercicio efectivo de su derecho de defensa.

La presuncion de inocencia no se quiebra por la prueba objetiva de wna
infraccion lesal porque ello levaria a desvirtuar el principio nulla poena sine

SNy
cuipa.

En consecuencia, carece de respaldo constitucional la imposicion de sanciones
administrativas de plano con fundamento en la comprobacion objetiva de una

conducta ilegal, en razoén del desconocimiento que ello implica de los principios
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de contradiccion y de presuncion de inocencia. los cuales hacen parte del micleo

esencial del derecho al debido proceso.

Con fundamento en todo ello la Corte ordena al Ministerio oir al representanie
legal de la sociedad sancionada, con miras al ejercicio oportuno de su derecho de
defensa, antes de desatar (os recursos inicipuesios contia la resolucion que

cancelo su inscripcion en el registro de proponentes de dicha entidad.

En la sentencia T- 457/94 se expresa que una empresa departamental de energia al examinar el
contador de un inmueble, establecid que los sellos de plomo de proteccion del medidor
estaban rotos. La tutela esta encaminada a que se ordene a la Empresa la suspension de la
sancion impuesta. v a que se adelante, "como debe ser” la investigacion tendiente a establecer

si en verdad la actora cometio cl fraude a que se refieren las resoluciones proferidas.

Al respecto la Corte manifiesta:

Ll derecho al debido proceso si resultd quebraniado. como quiera que en la etapa
investigativa la actora no conio realmenie coir una oportimidad seria de ser oida.
“Por la sencilla razan de que la empresa io tieie previsio un procedimiento para

ello.”

Adicionalmenie, destaco la presuncion de dolo o fraude de la que partié la

Limpresa para sancionar a la actora por la advulieracion del aparato de medicion.
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Esta presuncion obedece a que la empresa “(...) automaticamente, sin mencion de
pruebas -ni siquiera indiciarias-, presumio que la sefnora (...) fue quien ejecuto la

conducta fraudulenta.”

“Infortunadamente, este punto de partida de la demandada también desconoce el
debido proceso, porque es obvio que hace caso omiso de la presuncion de
inocencia que, con arreglo al inciso 4o. del articulo 29 de la Constitucion, ampara

a toda persona.”, concluye la Corte

En la sentencia T-270/04 estudia la corte, la tutela instaurada contra otra electrificadora por razon
de las controversias originadas por varios usuarios, suscriptores o clientes del servicio publico
domiciliario de energia, motivadas por el cobro de sumas de dinero, al haberse establecido
irregularidades en las instalaciones eléctricas y equipos de medicion de algunos de los inmuebles

de los actores, actuaciones en las cuales afirman se les vulnerd su derecho de defensa.

Bajo el titulo “La aplicacion de una presuncion de dolo o culpa y la adopcion de la decision
con fimdamento en la responsabilidad objetiva del administrado.”, la Corte expresa lo
siguiente:

La imposicion de sanciones por responsabilidad objetiva (presuncion de dolo o

) ) . .39 . . : .
culpa en cabeza del usuario)” desconoce la ¢arantia a la presuncion de inocencia

Minsiag s oo defpnag hakin
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directamente al usuario o suseriptor de haber causado la anomalia sino que por ser el responsable de la cusiodia y cuic
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Vv es de cardcter excepcional razon por la cual la misma debe estar consagrada de
Jforma expresa por el legislador v no puede ser creada a partir de interpretaciones

por parte de las cutoridacdes llamacdas a aplicarla.

La sancion impuesta de plano (cuando al interior de la actuacion administrativa
no existe ninguna posibilidad de defensa v contradiccion para el administrado,
como también en los eventos en que la intervencion del atectado 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 ordenamienio constitucional.

Asi, la empresa accionada deberd tener en cuenta lo expuesto en esta sentencia
~ . . . 40 . ro.
con el fin de que en los casos en que se impute fraude™ no se aplivue el régimen

de responsabilidad objetiva.

Con fundamento en estas apreciaciones, la Corte decide conceder la proteccion constitucional a
los derechos fundamentales de los accionantes al debido proceso, a la defensa v a la presuncion
de inocencia y ordenar a la citada empresa que deje sin efecto las decisiones sancionatorias

proferidas dentro los expedientes y proceda a rehacer toda la actuacion.

&l wmadenia, s la

GUE SC QICEONNIE Ci O8NS, VI IOOHPDENEOICH GE T

Azl wnadliilve ek s
Gel 1

HCGIGOE GO0 T o i s

impone por su existencia en si. sin impuiar responsabilidades para ninguna persona en particular, pues no se requiere I
identificacion del autor del mismo. toda vez que se traia de una responsabilidad de tino objerivo. no subjetivo. requiriéndose
por anto, unicamente la ocurrencia de la anomalia.”

* Toda anomalia téenica en las instalaciones eléctricas v el medidor que afecta la fidelidad de la medida, que provenga de una
acc1on ejecutada por el usuario, o por un tercero. dice la ley.
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2.5. EN EL DERECHO SANCIONADOR FINANCIERO

Consejo de Estado

En la sentencia del 30 de noviembre de 1.990"" la Corporacion decide el recurso
extraordinario de anulacion interpuesto por el apoderado de la Superintendencia Bancaria,
contra la sentencia proferida en Unica instancia por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante la cual accedio a la pretension de un banco de anular la sancién que

se le habia impuesto por haber incurrido en desencaje.

Dentro de la actuacién la Sala procede a examinar la demanda inicial, sus pretensiones y

fundamentos y afirma:

Las normas del Codigo Penal y de Procedimiento Penal — se reitera - no son
aplicables en el campo administrativo. Estando las normas penales dirigidas a
tipificar y sancionar las conductas delictivas de las personas dentro del conceplo
del derecho penal moderno de la "culpabilidad”, todas las disposiciones del
Codigo Penal obviamente se refieren a los actos cometidos por las personas

naturales y no por las juridicas.

Contencioss Administs G. - Seceidn Cuarta, Consciors Ponente: Taime Abolla Zomats Taumadismts N 1014
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De estas no se puede predicar algunos de los tres grados de culpabilidad que
indica el art. 35 del Codigo Penal: el dolo, la culpa o la preterintencion. “Aun no
se ha explicado en qué forma una persond Juridica puede tener estas

manifestaciones exclusivas de la inteligencia y la voluntad humanas (...)"

Sobre el particular recuerda lo que pretéritamente ha dicho la Sala:

"(...) Ni el tipo de pena imponible al trasgresor del desencaje. ni la naturaleza del
procedimiento, ni el control judicial de la medida sancionadora permiten ver en
esa materia una cuestion de nanraleza o fundamentalmente penal. La regulacion
y sancion de lus conductas son administrativas v por ello no se ve que el acto
acusado revista una conducta penal respecto de la cual se exija intervencion del
legislador, por no ser sanciones contra conductas logicamente penales castigadas
con medidas resirictivas de la libertad personal (...)" (Exp. 1033 Sentencia del 24
de julio de 1.987, Seccion Cuarta, Ponente : Dr. Heridn Guillermo Aldana

Dugue).

"ddemas el sentido teleologico de las sanciones, es difereie en el campo penal
del campo administrativo: mientras en el primero se trata de castigar una falta, o
corregir una conducta antisocial previameite tipificada para guien incurra en
ella, en el campo administrativo se trata de lograr un vbjetivo politico del Estado,

en casos como el que se estudia, de simple orden puiblico economico.
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"Para implantar sus politicas, el Estado impone obligaciones administrativas a
cargo de quienes ejerzan actividades en el respectivo campo y, la eficiencia de la
gestion 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, mdxime cuando de antemano se sabe que ciertas actividades
nunca pueden ser ejercidas por personas natirales sino por personas juridicas,
como es el caso del manejo del sistema de ahorro de valor constante que
solamente puede hacerse a través de las Corporaciones de Ahorro y Vivienda y
son ellas las destinatarias de las obligaciones y por consiguiente de las sanciones
en que incurran por su incumplimiento, sin que pueda tener cabida el 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 Seccion Cuaria.

Ponente : Jaime Abella Zdarate).

Con fundamento en estas y otras apreciaciones, se declara nula la sentencia dictada por el

Tribunal Administrativo.

1 = B Rl . ., s
En la sentencia del 15 de Julio 1994™ ¢l Conseio de Estado resolvio el recurso de anelacion
interpuesto contra la sentencia mediante la cual el Tribunal denegé las siplicas de la demanda
en el juicio intentado por una entidad financiera contra las Resoluciones en virtud de las cuales

la Superintendencia Bancaria le impuso sancién pecuniaria por defectos de encaje.
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Agotada la via gubernativa, la Corporacion demandd ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el acto administrativo sancionatorio, alegando que incurrié en transgresion de
los articulos 3°, 18, 35, 40 y 375 del Codigo Penal y 40 y 247 del Cddigo de Procedimiento

Penal.

Sobre el particular expresé la Sala:

Si bien es cierto que el articulo 375 del Codigo Penal™ determina la avlicacion
extensiva de las disposiciones contenidas en el libro primero a las materias
penales de que tratan otras leyes, siempre en ellas no se disponga de manera
diferente, ellas no se aplican a las sanciones que impone la Superintendencia

Bancaria, porque:

i) Los campos de aplicacion de uno u otro ordenamiento estan claramente
delimitados por razon de la materia en forma expresa por los articulos 36
v 40 del Codigo de Régimen Politico y Municipal, como en el mismo

Codigo Penal articulo lo., y Codigo Administrativo, articulo 1°
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Chro primero (parte qclnu ‘al) de este codigo se a_)lm aran teambién a las materias penales de gue tratan otras leves o normas,
stempre que ¢sias no dispongan otra cosa. . Esta disposicion fue derogada por el articulo 474 de la Ley 599 de 2000.
LOI'I'CprlldlLIH\, al Cddigo penal vigente al momento de la elaboracion de este trabajo. En la actualidad en el articulo 13 de la
misma Ley se expresa que las normas rectoras (legalidad:favorabilidad, non bis in idem, upludad anmuudmddd
LLllpdDIll(ldU elc. ) -{ L) consnnyen [LI eSencid v OF 1enIacion L?(’[ SiStemc [)(:'/ICII I ey (HE:'CGII .\ODIE IGA 67(3777(15 en m]orman Su

interpretacion.”
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ii) El sentido teleolégico de las sanciones, es diferente en el campo penal y en
el campo administrativo, pues mientras en el primero se persigue castigar
una falta, o corregir una conducta antisocial, previamente tipificada por la
ley, para quien incurra en ella; en el segundo, se irala de lograr un
objetivo politico del Estado, en casos como el que se analiza, de orden

puiblico economico.

Es en pos de ese objetivo que el Lstado impone obligaciones administrativas d
cargo de quienes ejercen la actividad financiera, y la eficiencia de la gestion 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.

Ademds, las sanciones que impone la Superintendencia Bancaria al trasgresor de
las normas v reglamentos que deben observar las personas cuva actividad tienen
por objeto la captacion y colocacion de recursos del piublico, son esencialmente
de naturaleza administrativa, y por ello no se ve que el acto acusado involucre
una conducta penal, a la cual por remision del articulo 375 del Codigo Penal
deban  uplicarse los  postulados — relativos —al — elemento  culpabilidad — y

responsabilidad subjetiva que rigen en el derecho penal.

En el derecho administrativo el orden de prelacion de normas y principios estd

perfectamente delimitado por lo que las situaciones y actuaciones administrativas
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se regulan de manera general por las normas para ellas establecidas como lo
ordena el Decreto No. | de 1984, en su articulo lo., a menos que exista una

disposicion expresa que las regule de manera especial.

No existiendo dicha reglamentacion especial se aplica el Decreto No. I de 1984,
estatuto que en su articulo 3° consagra en materia administrativa las garantias
establecidas por el articulo 26 de la Constitucion Nacional (hoy articulo 29), sin
que pueda inferirse entonces, que las normas del Codigo Penal, deban aplicarse
obligatoriamente  por extension, al derecho sancionatorio de caracter
administrativo financiero por ausencia de normatividad que garantice para las
sanciones administrativas el derecho de defensa v del debido proceso consagrado

en la Constitucion Nacional.

Con fundamento en estas y otras apreciaciones la Corporacion contirmo la sentencia apelada.

En la sentencia de 13 de Marzo de 1998" Se estudia la pretension del recurrente relativa a la
aplicacion de la disposicion contenida en ¢l articulo 81.7 de la Ley 142 de 1994, 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 confirmo una multa.

En el mencionado articulo 81.7 de la Ley 142 de 1994 (por la cual se establece el régimen de
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servicios publicos) se expresa que "Las sanciones que se impongan da personas naturales se
hardn previo el andlisis de la culpa del eventual responsable y no podran fundarse en

criterios de responsabilidad objetiva.”

Tres son los argumentos que invoca la Sala para negar esta pretension del actor:

El primero, consiste en afirmar que las sanciones impuestas a los infractores por
contravenciones administrativas, excluven 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 al derecho penal, toda
vez que posee una normatividad guiada por principios propios y aulonomos 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 juridicas, en tanto que los
sujetos activos en el derecho penal corresponden estrictamente a las personas
naturales, pues solo respecto de ellas puede predicarse la culpa como elemento

determinante de responsabilidad.

El segundo argumento consiste en manifestar que el principio de favorabilidad, a
que se refiere el inciso primero del articulo 29 de la Constitucion Politica —
reclamado por el actor - resulta inaplicable en materia sancionatoria
administrativa, aunque lo sea en derecho penal, ya que con respecto a las normas

que establecen sanciones administrativas la ley aplicable debe ser la preexistente
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en el momento de la infraccion, en virtud de la regla general segiin la cual la "ley

no es retroactiva”.

Ademas, la norma no contiene en si misma una conducta sancionable ni
corresponde a la definicion de sancion alguna, luego respecto de su aplicacion,

por sustraccion de materia, resulta estéril la coniroversia.

El tercer argumento radica en negar la aplicacion de la disposicion por analogia,
como quiera que ésta "(...) esta basadua en el principio segun el cual donde existe
una misma razon de hecho, debe existir una misma disposicion de derecho”, lo
cual implica que para la solucion del caso objeto de andlisis por via de analogia
se requiere demostrar que los supuestos de hecho en que se sustenta la sancion
corresponden exactamente a los mismos en que se sustenta la norma cuya
aplicacion analogica se pretende, y adicionalmente, que no se trata de una norma
de caracter excepcional, pues las reswricciones legislativas no pueden tener

aplicacion extensiva o analogica.

La primera hipotesis no aparece satistecha en el presente caso. porgue los
supuestos de hecho en que se sustentan las infracciones al régimen financiero, son
totalmente  distintos a los previstos en el régimen de servicios publicos

domiciliarios.
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Adicionalmente, se considera que la disposicion contenida en el articulo 87.1
inciso 2° de la Ley 142 de 1994, tiene el cardcter de excepcional, habida
consideracion que establece la culpabilidad como elemento determinanie de la
responsabilidad ~del posible infractor al régimen de servicios piiblicos

domiciliarios cuando éste corresponda a una persona natural.

En la sentencia de Julio 24 de 1998* se estudia la pretension 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 confirmoé una multa.

En relacion con el planteamiento senalado, reitera la Sala su posicién en el sentido de que si
; ; " T 46 . . . .

bien es cierto que el articulo 375 del Codigo Penal™ determina la aplicacion 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

razones:
i) las sitnaciones administrativas se regulan por regla general por las normas para
ellas establecidas, como lo ordena el Decreto No. 1 de 1984, en su articulo 1° en
HCala do s Con

T vens
8. SOUS

P S cual se denegaron sus pretensiones.
dentro del juicio contra las Resoluciones expedidas por la Superintendencia Bancaria. v por las cuales le impuso una sancion
pecuniaria.

Czzzuradora Colseguros

“6 Se refiere al C.P. anterior (Ley 100 de 1980).
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i)

tunto que el campo de aplicacion del Codigo Penal esta determinado en su articulo

]U.
3

el Codigo Contencioso Administrativo en su articulo 3° consagra en materia
administrativa las garantias establecidas por el articulo 29 de la Constitucion
Nacional, sin que pueda inferirse entonces, que las normas del Codigo Penal
deban aplicarse obligatoriamente, por extension, al derecho sancionatorio de
caracter administrativo financiero por ausencia de normatividad que garantice
para las sanciones administrativas el derecho de defensa v del debido proceso

consagrado en la Constitucion Nacional;

i) el sentido teleologico de las sanciones es diferente en el campo penal y en el
campo administrativo, pues mientras en el primero se persigue corregir und
conducta antisocial previamente tipificada por la ley, el segundo se trata de
lograr un objetivo politico del Estado, en casos como el que se analiza, de orden
publico econdmico, que para que sea oportuio v oeficaz, no puede quedar
condicionado a la dificil piueba de los factores subjetivos propios de la conducta

humana, como son el dolo o la culpa;

ii) la actividad financiera no puede ser ejercida por personas naturales, sino por
persotius morales o juridicas, sin que con respecto u ellas pueda tener cabida el

elemento culpa o el dolo que consagra el Codigo Penal para las personas
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naturales, como quiera que las circunstancias sicologicas y de intencionalidad

que ella envuelve, no pueden evidenciarse en las personas juridicas,

iii)las sanciones que impone la Superintendencia Bancaria son esencialmente de

naturaleza administrativa.
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3. RESUMEN TEMATICO - CRITICO 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 Cortes para sustentar, matizar, explicar o
incluso controvertir su posicién con respecto a la viabilidad de la responsabilidad objetiva al

interior del Derecho Sancionador.

Estas ideas seran expuestas a continuacion, tematicamente ordenadas, acompanadas de

aquellas criticas que habran de servir para sustentar nucstra ulterior propuesta.

3.1. El1 Codigo Penal no aplica al interior del Derecho Sancionador

La argumentacion de los recurrentes en la accion contencioso — administrativa, como también
en la de inexequibilidad, esta en repetidas ocasiones orientada a solicitar la plena aplicacion
del Codigo Penal al interior del Codigo Penal.’” Esta pretensién tiene la ventaia de que en el
evento de tener acogida pondria al servicio de los recurrentes y especialmente de los actores
pasivos de la accidén sancionatoria del Estado la culpabilidad del cddigo penal. es decir,
pondria al servidor de la rama cjecutiva 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.

. e Qopteme Walle am 0 0 Dy 40 Tatn aonwitn oo i drnme Aa? faesn o o Zesnnn o dmncnnedomnin Ao e tanis 1o ~aal
! Cahn Speyer Wells en Oh. Cin. Pg. 18. Este escrito es un icono de! tamna por la Spoca y irascendendia 4o la tesis, la cual
nde el profesor Dario Laguade Monsalve. Alli se invocan los articulos 3° v 373 del Codigo Penal de la ¢época. que se
retieren a la proscripeion de la responsabilidad obietiva v a la aplicacion extensiva del Codigo Penal. En consecuencia.
confradice expresamente la tesis de Low Murtra. También se refiere ya a la presuncion del dolo en lo tributario.
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Es pertinente advertir de una vez que la consecuencia mas relevante de la subordinacion del
derecho sancionador con respecto al derecho penal consiste en que a aquel serfa obligatorio
extender un precepto esencial de éste: Que el dolo es la regla general y que la conducta
negligente o imprudente es la excepeion y por cllo debe estar expresamente consagrada en la
ley. De hecho, el articulo 21 del Codigo Penal vigente hoy en Colombia reza: “Modalidades
de la conducta punible. La conducta es dolosa, culposa o preterintencional. La culpa y la

2 .. . 5 ~ 48
preterintencion sélo son punibles en los casos expresamente seflalados por la ley.

Asi las cosas, como quiera que no existe norma alguna que al interior del derecho sancionador
sefiale 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 sélo podrian reprocharse a titulo de dolo y entonces solo habria sanciones cuando
hubiera dolo vy lo que es su peor corolario, la conducta meramente negligente quedaria obvia ¢
invariablemente impune. Este desolador panorama es tal vez lo que genera mayor
preocupacion en el operador administrativo cuando se le plantea la responsabilidad subjetiva,
pues obviamente teme dejar injustamente desprotegida la funcion publica 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 aspiracion relativa a que sea acogido el codigo penal. A continuacion

W e 1 Daveiihiine Alans s s
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snicamente puede punirse el hecho doloso, salvo que la ley conmine expresamente con una pena pecuniaria administrativa el
hecho culposo.”. Recuerda Jaime Ossa Arbeldez en Ob. Cit. Pg. 403.

** Para corroborar esta apreciacion basta leer el articulo que bajo el titulo Responsabilidad Objetiva escribieramos en su
momento para la Superintendencia Bancaria.
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se presentan los principales argumentos que enuncian al respecto, acompafiados de nuestras

criticas y complementos.

3.1.1. Por las diversas orbitas de competencia

El Consejo de Estado en sus sentencias del 9 de octubre de 1992, 15 de Julio 1994, 13 de
marzo y 24 de julio de 1998. invoca la diferencia existente entre el derecho penal y el derecho

administrativo sancionatorio desde el punto de vista de sus Orbitas de competencia o campos

de aplicacion.

En la 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 concluir que el derecho

administrativo sancionatorio cambiario no hace parte del régimen penal.

Este argumento no admite discusién, en la medida en que cada uno de los estatutos en efecto,

prevé su propio campo de aplicacion.

Quienes avalaban originariamente la pretension invocaban el articulo 375 de la Ley 100 de
1980, correspondiente al cddigo Penal de la época, el cual rezaba: “Las disposiciones
contenidas en el libro primero (parte general) de este cidigo se aplicardn también a las

materias penales de gue tratan otras leyes (...) "

ST E TN SSEEESSEES R ENE NS E S SN EEENERSESR




ETEEEEEEREEEEEEREEBEERERNEE SR EEERERERENRIMNIE.

ZL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
JESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA
81

Pués bien. en nuestro criterio tal disposicién no puede entenderse sino como una manifestacion
del afan del legislador por someter toda otra accion 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 propdsito de extenderse

mas alla del derecho propiamente penal.

En realidad, la ciencia juridico penal nunca tuvo las aspiraciones expansionistas que algunos
acuciosos apoderados judiciales quisieron atribuirle para librar a sus atribulados clientes del
peso de la sancidén 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 codigo penal nunca tuvo un afan 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 Codigo penal vigente al momento de la elaboracion
de este trabajo, se expresa que las normas rectoras (legalidad/favorabilidad, non bis in idem,
tipicidad, antyuridicidad, culpabilidad, etc.) “(...) constituyen la esencia v orientacion del

sistema penal. Prevalecen sobre las demds e informan su interpretacion. ™
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2:lito de talsedad en usmdm tnmnuerm Es claro que mientras esa disposicion estuvo vigente, aunque estuviera LDllbd"Tdda
por fuera del codigo penal. quedaba sometida a las disposiciones de su parte general v también por supuesto al estatuto
procesal penal. Y si nos remontamos mas atrds, en el mismo sentido podria invocarse el Decreto 2920 de 1982 que consagro
los delitos financieros por fuera del codigo penal de la época.
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Pues bien, ninguna norma, ni del Cdodigo Penal, ni del Codigo 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 estdn sujetas a una revision
judicial. Pero ello acaece ante su propia jurisdiccion, la contencioso — administrativa, y no ante

la jurisdiccion penal, como deberia ser si la relacion fuera de subordinacion.

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 mendigante del Derecho Penal
(.. Al alimén Angeles De Palma Del Teso acertadamente tercia asi. “(...) la potestad
sancionadora anejo de otras facultades es una de las manifestaciones del poder punitivo del
Estado. El ius puniendi del Estado se subdivide en: Derecho Penal y Derecho Sancionador
Administrativo, ambos comparten una sustancia comun, pero son ambitos distintos, y enire

ellos no existe relacion de jerarquia o subordinacion. -

Entonces, resulta forzoso concluir que la relacidon entre derecho penal y derecho sancionador

es filial, de especie a especie, v no de género a especie.

Si se examinan las razones subsiguientes podra verse que este solido argumento se mantiene

incolume y aunque solitario ¢s suficiente.

Hpaae O i Dy 20

Liad, Yoo v i

= En su magistral obra “Principio de culpabilidad en el derecho administrarivo sancionador”. Editorial Tecnos Madrid.
1996. Pg. 38.
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3.1.2. Por la finalidad especifica del Derecho Sancionador

El Consejo de Estado en sus sentencias del 9 de octubre de 1992 y 15 de Julio 1994, expresa
que mientras en el Derecho Penal se persigue castigar una falta, en el Derecho Sancionador se
trata de lograr un objetivo politico del Estado, cual es el de la preservacion del orden publico
ccondmico. A estas diferentes finalidades alude también la sentencia C-599 del 10 de

diciembre de 1992.

Este argumento jurisprudencial tiene un corolario: La eficiencia de la gestion administrativa
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. (Sentencias del Consejo de Estado del 15 de

Julio de 1994 y 24 de julio de 1998 y C-10/03 de la Corte Constitucional).

Ahora bien, comentario especial merece la apreciacion relativa a la “dificil prueba de los

factores subjetivos”, la cual debe entenderse en el sentido de que bajo los preceptos esbozados

en la jurisprudencia de llegar a imperar la tesis subjetiva en beneficio del individuo quedaria
desprotegido el orden publico econémico colectivo, lo cual a su turno iria en detrimento de la
capacidad de la administracion pUblica para cumplir sus cometidos. Por ello, lo que se dice es

que atn 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 habia 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 abrird paso a

la arbitrariedad.

Para comprender la fortaleza de esta critica conviene ligarla con lo que viene.

3.1.3. Por la prevalencia del superior interés del Estado

Mencion especial merece la argumentacion del Consejo de Estado en su sentencia del 9 de
octubre de 1992, relativa a que en materia economica no se puede sacrificar el superior interés
del Estado so pretexto de aplicar principios extranos, que no cumplen utilidad alguna en el
ambito administrativo y si entorpecen las actuaciones administrativas, impidiéndoles cumplir

con los objetivos para los cuales se adelantan.

Al respecto es menester advertir, 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 (CP art. 3). entre los que se encuentra la libertad personal, desplaza la antigua
situacien de privilegio de la administracion y la obliga a ejercer las funciones publicas 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 Constitucion (CP art. 2).
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Esta nueva actitud es en nuestro medio claro fruto de la preponderancia que con la
Constitucién de 1991, han llegado a tener los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Antafio resultaba dificil, cuando no imposible, admitir que el individuo podia estar, asi 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 cardcter de ‘valores superiores del ordenamiento’ (...) con lo que han de

3 D3

prevalecer incluso sobre los intereses de la administracion (...)

Asi las cosas, hoy en dia es otro el cantar: “(...) la Administracion no es sefior del Derecho

134 @y . - F
> “El significado de la doctrina de los derechos

(...) no es un poder soberano {...)
individuales o las libertades piiblicas es el de determinar la importancia del hombre con
respecto al Estudo v a la sociedad; es poner de presente que el Estado estd al servicio del
Hombre v no éste de aquel, v que el hombre posee unos derechos que por anteriores a la
aparicion del Estado son superiores a él v merecen su respeto (...) "

El principio favor libertatis, en virtud del cual los derechos fundamentales deben interpretarse

de la manera mas amplia para que su contenido pueda ser efectivo “(...) invierte tambicn la

* Eduardo Garcin de Fntervia, "L lucha contra las inmunidodes del poder” Editorial Civitag, Tercera edicion, 1983, Madrid.
Pas 47 v 48.
s3 . 7 ““ » . ~ s 3 55 - 3 ’» ¥ » iwp -
2 Jaime Vidal Perdomo. “Derecho Constitucional General e Instituciones Politicas Colombianas ™. Novena Edicion.2003.
Pagina 196.
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oresuncion tradicional de sumision del ciudadano como objeto del poder”® Conforme esta
concepcion, propia del Estado de Derecho, “(...) los miembros de la colectividad son cives y

no subditi (...)". "

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 extranos, que no cumplen
utilidad alguna en el ambito administrativo y si entorpecen las actuaciones administrativas,
no solo carece de calado hoyv en dia, sino que antes bien los argumentos con los que se le
contradice son los que ahora resultan irrebatibles. Por ello, resultara indispensable tener éstos
en cuenta al momento de proponer una nueva teoria acerca de la procedibilidad de la culpa en

el derecho sancionador.

Para cerrar este apartado tomamos como propias las palabras de Andrés Garcia y Gerhard
Foerster: “(...) hov en dia, no es posible seguir sacrificando la juridicidad alegando la
eficacia del proceso administrativo (...) el proceso sancionador administrativo tiene que
cumplir con una serie de “ritualidades’ encaminadas a verificar la defensa de los derechos de
los administrados.  Anteriormente. la eficacia del proceso sancionador radicaba en la
posibilidad de “ignorar’ los derechos de los individuos v expedian asi, actos administrativos
sancionatorios. En ese entonces la eficacia radicaba en la rapidez de expedicion del acto,

areumento hov superado por lu mavoria de los ordenamientos juridicos.”.”

& T . - De 19
Do

simo Severo Glannini. “Premisas sociolégicas e histdricas del derecho administrativo”. Instituto Nacional de
Hea, Primers edicion. Diciembre 1980, Milan, Pg. 50
* En “La sancion administrativa v el derecho penal administrativo”. Tesis de Grado. Facultad de Ciencias Juridicas

Pontiticia Universidad Javeriana. Bogotd, 1991. Pgs. 124y 125.
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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 1994 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 ¢l

Derecho Sancionador es de indole patrimonial o de naturaleza administrativa.

En efecto, es precisamente, como bien escribe Juan Carlos Prias, en el contexto de "(...) una
emotiva reaccion contra los abusos del poder absoluto, dentro de cuyo dambito la vida y las
libertades del hombre eran apenas una brizna en el tornado de la voluntad del soberano
(.27 que surge la necesidad no sélo de separar los poderes ejecutivo. legislativo v judicial.

sino también la de exigir de éste Gltimo un juicio de reproche subjetivo.

Claro. Lo que entonces estaba y atn esta de por medio es la libertad, cuando no incluso la

propia vida del ciudadano en algunos regimenes. a manos de la justicia.

Por ello, resultaria 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.

Ny Cie De 2N
Ob. Cit. Pz
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Esta apreciacion jurisprudencial resulta evidentemente util para fortalecer el argumento
relativo a que en ¢l derecho sancionador no hace falta el cddigo 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 v las administrativas se ha reducido con el paso del tiempo, por virtud del ingreso al
catalogo de penas del Derecho Sancionador de otras adicionales a la simple multa y de mayor
entidad por sus efectos, como son la suspension o inhabilitacién hasta por cinco (5) afios y la
exigencia de remocidon de quienes ejercen funciones de administracion, por citar tan solo

algunas de las mas relevantes.

Expresado de una manera mas clara: Si bien el dolo se exige sélo para derechos punitivos de
los que emanan sanciones de pena capital o privativa de la libertad y resulta innecesario para
aquellos en que la sancidn apenas es de multa, ello no quiere decir que la negligencia no pueda
adoptarse alli donde las sanciones no sean tan graves como la carcel, pero tampoco tan leves

como la multa. Este asunto merecera de nuevo atencion mas adelante.

3.1.5. Por la inaplicabilidad del dolo a las personas juridicas

Dice ¢l Consejo de Estado en sus sentencias del 13 de Marzo y del 24 de julio de 1998 que la

actividad financiera no puede ser ¢jercida por personas naturales, sino por personas morales o
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juridicas, sin que con respecto a ellas pueda tener cabida el elemento culpa o el dolo que

consagra el Codigo Penal.

La doctrina moderna asi lo reconoce: “Tampoco pueden ser sujetos de accion penalmente
relevante (...) las personas juridicas (...) la capacidad de accion, de culpabilidad y de pena
exige la presencia de una voluntad, entendida como facultad psiquica de la persona
individual, que no existe en la persona juridica, mero ente ficticio al que al derecho atribuye

capacidad a otros efectos distintos a los penales.

Sin embargo, esta apreciacion ya no tiene un caracter 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 juridicas no es posible hacerles juicio de culpabilidad,
porque son ficciones legales que no actiian con dolo o culpa y con acierto agrega: “Pero aqui
valdria la pena preguniarse como ha hecho el derecho civil o el derecho comuin para
establecer la responsabilidad de las personas juridicas (...). Entonces la idea de que las
personas juridicas no cometen culpas es discutible por lo menos en cuanio a los
planteamientos del derecho comin los cuales se han acomodado para esiablecer que las

personas juridicas si cometen culpas.”.”

Asi las cosas, el argumento jurisprudencial relativo a que al interior del Derecho Sancionador

no aplica el Codigo Penal por razon a que éste no esta en capacidad de resolver lo relativo al

00N g3y Cnds AL it Dy 1N
Mufioz Conde. Ob. Cit. [
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comportamiento doloso de las personas juridicas, se mantiene pero se resquebraja cuando se

plantea el comportamiento culposo de las mismas.

Como se expresara mas atras, la propuesta relativa a la aplicacion del principio de culpabilidad
al interior del Derecho Sancionador debera considerar esta dual situacidn: Respecto de las
personas juridicas 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 Codigo Contencioso Administrativo en su articulo 3° - dice el Consejo de Estado - consagra
en materia administrativa las garantias establecidas por el articulo 29 de la Constitucion
Nacional, sin que pueda inferirse entonces, que las normas del Codigo Penal, deban aplicarse
obligatoriamente por extension, al derecho sancionatorio de caracter administrativo por
ausencia de normatividad que garantice el derecho de defensa y del debido proceso
consagrado en la Constitucion Nacional. (Sentencias del 24 de julio de 1998, del 9 de octubre

de 1992 y del 15 de julio de 1994).

Al respecto cabe mencionar que en efecto el Codigo Contencioso Administrativo consagra un
debido proceso, pero también que éste estatuto no considera aquello que es mayor entidad y lo
que mas interesa para los propositos de este escrito: el principio de culpabilidad. Por
consiguiente, afirmar que el codigo penal no aplica al interior del Derecho Sancionador por

razén de la consagracién de los principios del articulo 29 Superior en el Codigo Contencioso
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Administrativo, constituye un argumento jurisprudencial que cuando menos, se queda corto.

Se reitera que para decir que el codigo penal no regula el Derecho Sancionador, basta decir
que entre ellos no existe relacion de subordinacion. Este argumento por su rigidez no admite

discusion y resulta suficiente por si solo.

3.2. El fortalecimiento del debido proceso

La Corte manifiesta que el derecho al debido proceso resulta quebrantado si la sancion es
impuesta de plano, esto es, cuando al interior de la actuacién administrativa no existe ninguna
posibilidad de defensa y contradiccion para el administrado, como también en los eventos en
que la intervencidon 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 situacion juridico-administrativa de ventaja, debe ser consecuencia de una
conducta ilegal y culposa cuya sancion sea impuesta al térmiino de un procedimiento en el que
esté garantizada la participacion del sujeto v el ejercicio efectivo de su derecho de defensa,
pues carece de respaldo constitucional la imposicion de sanciones administrativas de plano,
esio es con fundamento apenas en la comprobacion objetiva de una conducta ilegal.
(Sentencia T-145/93)

Asi las cosas, al tiempo que descartan como via de entrada de la responsabilidad subjetiva al
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Cddigo 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-599/92 para
expresar esto: Lo que supone el articulo 29 de lu Carta, en su primer inciso, no es que las
reglas del debido proceso penal se apliquen a lus actuaciones administrativas. Lo que se
propone es que exisia un proceso debido, “(...) que impida y erradique la arbitrariedad y el
autoritarismo, que haga prevalecer los principios de legalidad v de justicia social, asi como
los demds fines del Estado, v que asegure los derechos constitucionales, los intereses
legitimos y los derechos de origen legal y convencional de todas las personas (...)" a efecto
que se rodee a la persona de *(...) todas las garantias constitucionales de la libertad y del
Derecho de Defensa, como son la preexistencia normativa de la conducta, del procedimiento

Vv de la sancion, las formas propias de cada juicio, la controversia probatoria (...)".

Recientemente en la sentencia C-10/03, 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 verificacion de la preexistencia de un estatuto normativo
Que - como es obvio — ha de contener un conjunto de disposiciones que con un caracter

previo y general consagran unas obligaciones que en el evento de ser desatendidas habran de

generar la comision de una infraccion. Notese que en ¢l Derecho Sancionador no hay
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propiamente un catalogo de conductas prohibidas. Estas aparecen expresamente consagradas

solo por excepcion en el Estatuto Organico 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
inicas susceptibles de generar reproche. De hecho, la disposicion culmina invocando como

infraccion la desatencion de las reglas contenidas en la misma ley.

3.2.2. La demostracion de que se ha cometido una infraccion

En la sentencia T-490/92 ya se habia invocado la presuncion de inocencia y se habia advertido

que la misma sélo puede ser desvirtuada mediante una actividad probatoria por parte del

Estado.

3.2.3. La formulacion 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 emision de este documento de ordinario da inicio al
procedimiento reprobatorio. Debe contener una mencion de las normas que se estiman
infringidas, acompanada de una relacion los hechos constitutivos de la infracciéon y de la

mencion de la persona natural o juridica que se estima como probable responsable.*
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Resulta apenas obvio que en tal virtud ahora queda descartada la imposicion de sanciones sin
que previamente se hubiera requerido la presentacion de explicaciones, posibilidad que avalara

anteriormente el Conseio de Estado™. conforme se destacara atras.

Asi por ejemplo, en el Numeral 5° del articulo 208 del Estatuto Organico 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 informacion financiera y contable a la
Superintendencia Financiera, debidamente certificada por el Representante Legal y el Revisor
Fiscal, en relacion con los informes sobre encaje, niveles adecuados de patrimonio, margenes
de solvencia, posicion propia, inversiones obligatorias, maximos y minimos de inversion y
demas controles de ley, dicha informacién constituye una declaracién sobre su eventual
incumplimiento. Una vez quede en firme, la entidad vigilada debera proceder a consignar a
favor del Tesoro Nacional dentro de los diez (10) dias siguientes el valor de la sancidn

autoliquidable contemplada en la norma que asi lo predetermine.

Bajo los parametros aqui aludidos, salta a la vista que esta disposicion vulnera el principio del

debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion.

MiIv i LYY

Jaime Abella Zarat:
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3.2.4. La notificacion 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 hace, y de presentar sus explicaciones y aportar o solicitar la practica de pruebas.

3.2.5. La presentacién de explicaciones

Esta presentacion es ni mas ni menos que la materializacién de la oportunidad para ser oido y
cjercer plenamente su defensa, que a su turno es la materializacion de la garantia de
“presuncion de inocencia”. En la sentencia T-490/92 se advierte que a la persona no se le
puede imponer una sancion sin otorgarsele la oportunidad para ser oida 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 vera como en un espacio mas amplio la

relevancia de la propuesta cobrara su verdadera dimension.

3.2.6. La procedencia de causales de absolucion

El aporte mas relevante resulta ser entonces el de la exigencia que puedan ser argiiidas

causales de exculpacién y - por supuesto - que las mismas sean atendidas. Sin embargo, hasta
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ahora la jurisprudencia casi unanimemente —y con mucha timidez — Unicamente 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 articulo 1° de la

Constitucion Politica. Similares apreciaciones aparecen consagradas en la sentencia C-690/96.

Ya se¢ vera como cste ingrediente del debido proceso llega a convertirse en el gozne que

permite el ingreso de la responsabilidad subjetiva al Derecho Sancionador.

3.3. La presuncion del dolo

En la sentencia C-690/96 la Corte afirma que en el poder sancionador tributario no es posible
llegar a la imposicion de sanciones por el mero resultado, sino que alli opera el principio nulla

poena sine culpa.

No obstante, sobre la base del principio de eficiencia, la Corte considera “natural” estimar que
la prueba del hecho que materializa la infraccidn 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
presuncion sea posible es que la obligacion 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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contrario sensu admite la presuncion de dolo o fraude cuando las pruebas son siguiera

indiciarias.

Posteriormente en la sentencia C-160/98 la Corte le agrega un nuevo requisito a la aludida
presuncién: Que la administracion demuestre que del error consignado en la informacion
tributaria se deduce un beneficio para el obligado o lo que es lo mismo, una lesion para la
administracion. En la sentencia C-54/99 la Corte ratifica su postura y afirma que una accion
negligente o imprudente descarta de suyo la proteccién 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 imposicion
de sanciones por responsabilidad objetiva, entendida ésta como presuncion de dolo o culpa en
cabeza del usuario, desconoce la presuncion de inocencia. Sin embargo, se acepta que en
forma excepcional puede existir esta presuncion, 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 obligacion sea “elemental”; ni la
existencia de pruebas de la infraccion; ni que ésta determine un beneficio para el obligado; ni
la accién negligente de éste, justifican tal presuncion, pues como la propia Corte lo dice, con

ello se desconoce la presuncidn de inocencia.
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Con toda razon la profesora Marcela Castro de Cifuentes ha manifestado que “(...) estas
presuiciones en materia sancionatoria, pero especialmente la del dolo, son contrarias al
principio consagrado a favor de los particulares por el articulo 83 de la Constitucion con
arreglo al cual al buena fe se presume”.**. Por lo mismo. su consagracion de forma expresa

por el legislador tampoco resulta admisible.

Ademas, si presumir el dolo ya es contrario a la propia Constitucion, presumir el dolo o la
culpa como se hace en la sentencia C-690/96 constituye un exceso que coloca al ciudadano en
una situacion de indefensidon, como quiera el precepto del debido proceso incluye el deber a
cargo de la administracion de informarle al ciudadano de una manera precisa los cargos que
sobre ¢l pesan. Obviamente una sola infraccion 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 infraccion a titulo de dolo. que de una infraccion a titulo de culpa.

Ademas y para culminar este apartado, reitercmos ahora lo expresado en el marco tedrico: Si las
personas juridicas no pueden comportarse dolosameite, como, con qué sustento, podria
presumirse que han actuado dolesamente? Al final seria necesario desvirtuar la presuncién por
razon de esta esencial circunstancia. Recuérdese que la inmensa mayoria de actores en lo

financiero y bursatil son personas juridicas.

Por fortuna, esta dificultad se atentia o incluso desaparece, cuando de lo que se trata es de

examinar el actuar negligente de la persona juridica.

“Ob. Cit. Pg. 38.
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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 imposicion de sanciones con

responsabilidad subjetiva es imperativa cuando:

e Las sanciones son 'rescisorias’, esto es, cuando comprometen de manera especifica el
ejercicio de derechos y afecten de manera directa o indirecta a terceros;

e 1o tienen un caracter meramente monetario; y

e 1o son de menor entidad en términos absolutos (tal como sucede en el caso de las
sanciones de transito) o en términos relativos (tal como sucede en el régimen

cambiario donde la sancidn corresponde a un porcentaje del monto de la infraccion.
Esto se reitera luego en la Sentencia C-10/03.

En la misma sentencia C-616/02 se expresa que la sancion de cierre de establecimiento no
cumple los requisitos anteriormente mencionados, como quiera que — primero - el cierre de
establecimiento compromete de manera especifica el ejercicio del derecho al trabajo y de la
libertad de empresa no solo por parte del sancionado, sino eventualmente de quienes laboran
en el establecimiento o tienen relaciones comerciales legitimas con éste; Segundo, no tiene un
caracter meramente monetario, como sucede con las multas y Tercero, la duracion del cierre
puede llegar a ser suficientemente prolongada como para que la sancion no sea considerada de

menor entidad.
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Por lo tanto, concluye, la sancién de clausura no se puede imponer a titulo de responsabilidad
objetiva, esto es, ipso iure, es decir como consecuencia automatica del decomiso de la
mercancia de contrabando encontrada en el mismo local y no como fruto de una decision

autonoma.

En este orden de ideas, la Corte considera que debe demostrarse “(...) que el investigado es
responsable de la comision de alguna de las infracciones previstas en el régimen aduanero
respecto de la permanencia de bienes en el territorio nacional acuanero o, al menos, que su
comportamiento no fue diligente en la medida en que no adopio las precauciones y el cuidado

que le corresponde, de acuerdo con las normas respecto de las actividades que realiza. .

En nuestro criterio los precedentes planteamientos de la Corte no merecen observacion o
contradiccion alguna. Resta tan solo denotar su alcances v matices, lo cual seguramente sera

posible con el ejercicio de analogizacidon que mas adelante se realiza.
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4. LA ANALOGIZACION Y SUS CONSECUENCIAS

4.1.PRESUPUESTOS

4.1.1. El valor normativo de la jurisprudencia

“El Tribunal Constitucional desde su primera Sentencia

de inconstitucionalidad (...) atirmé con absoluta resolucion
que la Constitucion era una horna que no era un programd,
aue no era un documento retérico. aue no era un manifiesto.
sino un conjunto de preceptos juridicos,

2 0O

Vv ademds del mcximo valor.”.

El presente texto no pretende controvertir, ni siquiera someter a analisis — pues hoy no admite
contradiccion en mi criterio - la afirmacion 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 tnicamente en la ley, sino que - mucho mas alla - constituyen verdadero derecho.

Este parecer por supuesto es un desarrollo de aquel que anuncia a la Constitucion Politica -
como bien lo expresa Garcia de Enterria — como un verdadero conjunto de preceptos juridicos
de caracter imperativo y no como una guia o - para expresarlo coloquialmente — como un
ment 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.

63 (Tarcin do Tatormia “IT.
AT R IO R C LU I S TRV S IV Lalic
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Considerar que la jurisprudencia es verdadero derecho y no convidado de piedra es una
consecuencia de estimar que la Constituciéon no es estatica, sino que es un manifiesto

palpitante que s¢ expresa por si misma, pero también a través de las decisiones de su juez

natural.

En este sentido — por supuesto - el trabajo de Diego Lopez® constituve el fundamento del
presente estudio. Huelga decir que aunque explicitamente alli no se prevé, sus conclusiones
esenciales resultan facilmente aplicables a un escenario diferente al propiamente judicial, esto
es, al de la labor que realiza el que bien puede denominarse juez administiativo, es decir, aquel
servidor plblico integrante de la rama ejecutiva del poder publico 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 gubernativa.

Para saber que ¢l trabajo de un juez y el de un servidor en la via gubernativa son similares (en
un grado de semejanza que asi sea minimo resulta suficiente para los propositos de este
escrito), basta recordar que ambos estan en la obligacion de valorar pruebas. contestar alegatos
(o explicaciones), atender los preceptos del debido proceso v el derecho de defensa v 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 v de manera particular, en sus

derechos, incluso en algunos de caracter fundamental.

8 “El derecho de los jueces”. Editorial Legis. Universidad de los Andes. Scgunda edicion. 2006.
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Aéorde con esta linea de pensamiento Merkl afirma que “La palabra jurisdiccion significa
una actividad por cuya mediacion se dice o se declara el derecho (...) semejanie actividad se
ejercita dentro del derecho positivo, no solo por organos judiciales, sino también por
administrativos (...)".*". En el mismo sentido. Dromi afirma que el 6rgano eiecutivo cuando
“(...) aplica sanciones administrativas contravencionales (...) se rige por un régimen juridico
similar al jurisdiccional, entendiendo que se trata de una jurisdiccion administrativa, muy

o v = . .. . _ 168 . e W S i 6% #
proxima a jurisdiccion judicial. % Finalmente. para Aguado la administracion “Actia en

forma  parecida a un organo  jurisdiccional en cuanio puede imponer sanciones

.. i ey ; TN i 2 69
administrativas después de la realizacion de un procedimiento.”.

Ahora, en lo que hace a las diferencias entre ambos regimenes pueden destacarse las
siguientes: a) A la actuacion administrativa le faltan los elementos propios de la actividad
jurisdiccional: cardcter definitivo de la resolucion’’. v pronunciamiento hecho por un érgano
independiente. ’: b) A la actuacién administrativa le resta imparcialidad = el hecho de que su

72
£

objetivo se reduzca a la autoproteccion ~. en cuanto persigue la realizacidon de los principios

constitucionales que gobiernan la funcion piblica a los que alude el articulo 209 de la Carta

% Dromi. Ob. Cit. Pz, 922,
% Vicenc Aguado 1 Cudola en “La vresuncion de certeza en el derecho acministrativo sancionador”. Ed. Civitas Madrid.
1994, pg. 76

" En cuanto estd sujela a control judicial ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, se precisa en la sentencia C-
S06/92, citada por Julio Cesar Rodas Monsalve a proposito del mismo tema en “Kesponsabilidad penal v admuustraniva en
derecho ambienial colombivno . Editorial Universidad Externado de Colombia. 2005. Pg. 43.

™ osé Roberto Dromii et “Derechio Adminisirarive . Editorial Asirea Buenos Aires 1592, Py 81, En el misino seiiido Merk
. Ob. Cit. Pg. 54,

" Vicene Acuado | Cudnla  Oh Cit. Pa 74

" Eduardo Garcia de Enterria y Tomds- Ramon Fernandez. “Curso de Derecho Administrativo™. Pg. 152
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(igualdad. moralidad. eficacia. economia, celeridad. imparcialidad v publicidad)™: c¢) 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 £/ Derecho de los Jueces al Derecho Sancionador.

Probablemente el término jurisprudencia resulta por lo menos inusual al momento de nominar
los actos administrativos que dan lugar al agotamiento de la via gubernativa; no obstante, 1o
novedoso del concepto no impide su adopcidn, ni la asuncion 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
infraccion administrativa y de naturaleza semejante fueran objeto de decisiones divergentes, a
no ser que mediase un cambio normativo o a lo menos una verdadera evolucion que de una
manera debidamente sustentada justifique el cambio. En efecto, la jurisprudencia — y ello en
nuesiro sistema es muy claro — no es rigida, perenne, incolume, inmune o impermeable y en
tal virtud puede ser objeto de variacion en el futuro, siempre que la novedad aparezca
debidamente justificada y lo que es mas importante — en nuestro criterio — que conlleve un
avance y no un retroceso, por ejemplo, en lo que hace a la salvaguardia de los derechos

fundamentales.

™ Sentencia C- 306/92 Citada por Rodas.
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Asi las cosas, resulta pertinente y valido parafrasear las conclusiones del maese Lopez
diciendo que*(...) la doctrina del precedente en Colombia obliga a los jueces (y a los
funcionarios administrativos agregamos nosotros) a gque respeten el precedente tanto
horizontal (sus propios fallos) como vertical (los fallos de la jurisprudencia de las altas
cortes)”.” v aue la obediencia se erige como la “primera técnica legitima de interpretacion
del precedente”, en cuya virtud el juez (y a los funcionarios administrativos agregamos
nosotros) debe, por regla general, aplicar la regla constitucional vigente al caso andlogo que

le hava sido presentado ( ...)..

Se reitera que una de las mas trascendentales consecuencias del nuevo papel de la
jurisprudencia como derecho, radica en que /os precedentes verticales deben ser aplicados a
aquellos casos en gue los funcionarios administrativos deben resolver v que sean andalogos a
otro va fallado. donde se establezca doctrina constitucional vigente. 77 Este es tal vez el
asunto de mayor relevancia aqui y corresponde al ejercicio que en la siguiente parte de este

trabajo se propone.

4.1.2. La ratio decidendi

Ahora bien, este novedoso tratamiento del precedente para que cumpla sus propositos de

salvaguardia de la seguridad y la igualdad, exige que el intérprete siga un método, aplique

T Zisnm M dina Ok O Dy ANE
LAl Lvivaiad, UL i ig. mue

" Lopez Medina. Ob. Cit. Pg. 217
Lévez Medina. Ob. Cit. Pg. 214 (pardfrasis).
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2

unas reglas, que no por ser sencillas en su comprension dejan de corresponder a un proceso

verdaderamente cientifico.

En tal virtud, es menester distinguir al interior del cuerpo de la parte motiva de la
jurisprudencia en cuestion a aquella porcion que corresponde; a lo que se denomina la ratio
decidendi, la cual — parafrascando siempre a Lopez Medina - no es otra cosa que el principio,

regla o razodn general que constituye la base de la decision.

Esta ratio decidendi es por su naturaleza distinta de la porcion que aparece designada como
obiter dictumn, en cuyo seno reposan aquellas afirmaciones que no se relacionan de manera

directa y necesaria con la decision.

4.1.3. La trascendencia de los hechos

Adicionalmente, es necesario identificar los hechos relevantes del caso, como quiera que “(...)
es por los hechos por donde se trazan los puentes de analogia con casos futuros (...)", o
expresado en otras palabras, es asi como se logra “(...) que casos similares sean tratados de

manera similair (...)".°

aplicacion ultractiva de ésta. Rigurosamente. en las sentencias de exequibilidad no hay propiamente 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 propositos de hacer posible la analogizacion la
comparacion enire ios argumenios de ia demanda de inconsuiucionaiidad y los argunmentos o razones que se predicarian en el
supuesto factico objeto de comparacion. Esto se vera con mas claridad en ¢l contexto mas adelante.
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Por consiguiente, la aplicacion analogica de una jurisprudencia resulta valida en virtud de la
relacion que existe entre los hechos que ella examina y los hechos a los que pretende
extenderse. Asi es como la ratio decidendi se transforma en norma juridica imperativa dentro

79
de otro caso.

Y a contrario sensu, la aplicacion analogica de una jurisprudencia resultara imposible cuando
no existe relacion 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

ilustrativo. que en la practica se le ha atribuido.™

En tal virtud, hoy en dia resulta del todo inadmisible aplicar de manera extensiva o analogica
una jurisprudencia a otro evento ajeno a la misma, si se omite la lectura de los hechos, se hace
caso omiso del sustento y de la decisién del caso y tan solo se busca en la parte motiva los
parrafos cuya redaccion resulta mas conveniente para respaldar la tesis que el abogado

31
arguye.

1 dpez Meding. ©b. T, Pr. 113
¢ Lopez Medina. Ob. Cit. Pg. 214
! Lopez Medina. Ob. Cit. pe. pe. 237. nota 33.



EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA
108

4.2. DOS EJERCICIOS DE ANALOGIZACION

4.2.1. Sobre la norma que consagra la responsabilidad objetiva

En este momento del estudio, y teniendo presentes estos parametros, procede someter a
analisis lo expresado en el articulo 43 de la Ley 795 de 2003, que establecio en el articulo 208
del Estatuto Organico del Sistema Financiero el régimen sancionatorio administrativo
aplicable a las entidades vigiladas por la entonces Superintendencia Bancaria y de manera

J

particular aquella disposicion (Numero 4, letra k) en la que se expresa que las pruebas deben

valorarse atendiendo la ‘(... indole obietiva de la responsubilidad (...)

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
prucbas atendiendo la indole objetiva de la responsabilidad, se traduce en que para este
Organismo de Control es suticiente establecer la prueba concerniente al elemento material de
la infraccion. Obrando de esta forma, no se le podria reprochar su acto por ausencia de
motivacion. En cambio, si la responsabilidad fuera subjetiva, adicionalmente deberia probar el

elemento psicolégico de la infraccion. lo cual constituve el otro motivo de la infraccion.™

Darticuls 30 dola Lo OAL A4 2003 (T e

R VAV S S0

..lloru) las actuaciones ldl‘llm\ll'lll\ as Que requeria Jdn,lant"&r ld entonces Superi nlcud:nua de Vi alorcs deben Slljetdrbv. al
procedimiento determinado en el numeral 4 del articulo 208 del va citado Estatuto Organico del Sistema Financiero. Asi las
cosas hoy en dia en la Superintendencia Financiera rige un solo régimen sancionaterio administrativo.

¥ Georges Dellis “Droit Penal er droir administratif — 1 influence des principes du droit pénal sur le droit adminisivarii’

répressif . Libraire Generale de Droit et de Junsprudence — L.G.D.J. Paris. 1997, Pagma 3355,
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Vélga decir que bajo este régimen subjetivo al interior del acto administrativo sancionatorio
deberia haber un acépite destinado especificamente a poner de presente ese elemento
subjetivo, su naturaleza especifica (si el reproche se hace a titulo de dolo o culpa), su
modalidad (si el dolo eventual o si la culpa es con representacion, por ejemplo), su
manifestacion 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 conviccion de

que la persona actuo culpablemente. Esto no puede ser objeto de tratamiento tacito.

Volviendo al proposito central de este apartado debemos decir que, como se recordara, 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 1746 de 1991 y posteriormente en el
Decreto 1092 de 1996 se ha expresado que en el régimen administrativo sancionatorio
administrativo cambiario, al igual que lo aludido en el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, las pruebas deben valorarse conforme a la “(...) indole objetiva de la

responsabilidad (...)".

Conforme se expresara, estas normas han sido han sido objeto de analisis en las sentencias C-

599/92 y C-10/03.

Por consiguiente lo que procede es examinar como debe leerse la disposicion en la que se
expresa que al interior del régimen administrativo sancionatorio financiero las pruebas deben

valorarse atendiendo la“(...) indole objetiva de la 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 cjercicio pretende hacer un juego de simulacion
suponiendo que la Superintendencia Financiera se auto - plantea (o se le solicita con ocasion
de la presentacion 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 habra de sancionar a los administradores de

los sectores bancario y bursatil si previamente prueba su actuar con culpabilidad.

En defensa de su posicion, podria acudir a la aplicacion directa del articulo 29 de la
Constitucion Politica, en el que se expresa que “/oda persona se presume inocente mientras
no se le hava declarado judicialmente culpable”. Mas alin, podria invocar en respaldo de sus
tesis el articulo 12 del Codigo Penal actual (Ley 599 de 2000, vigente a partir de julio 24 de
2001), en el que se expresa: “Sdlo se podrda imponer penas por conductas realizadas con

culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”.,

Pero es valido invocar el cddigo penal y acudir a la aplicacion directa del articulo 29 de la
Constitucion Politica, en el que se expresa que “Toda persona se presume inocente mientras
no se le haya declarado judicialmente culpable”? Sin tener en cuenta lo que al respecto haya
dicho la jurisprudencia?. Es decir. podria atianzar su posicién separandose de lo expresado en
las mencionadas sentencias C-599,/92 y C-10/037 ignorando su resolucion y especialmente su

ratio decidenci?
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Pafa poder dar inicio a este examen y determinar si las sentencias C-599/92 y C-10/03 son
aplicables a la norma propuesta como objeto de estudio, debemos preguntarnos si sus
preceptos son analogizables, 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 bursatil.

Ahora bien, cada paso que se avance en adelante debe ser muy cuidadoso, como quiera que €s
nuestro deber evitar a ultranza caer en el error de analisis del precedente que el profesor Lopez
Medina denomina “reoria tradicional”, en virtud de la cual se estima que todas las
consideraciones de la Corte son importantes, incluso si no tienen relacion con los hechos o el

decisum del caso.

Alrespecto 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 a escrutinio a la luz del precedente.

En el mismo orden de ideas, debe ponerse de presentc que las normas examinadas en
precedencia por la Corte, al igual que la que ahora se somete a escrutinio, estan inscritas
dentro de sendos procesos sancionatorios de caracter administrativo, esto es, las dos

corresponden a propositos sancionatorios de la rama ejecutiva del poder publico.
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Adicionalmente, tanto lo concerniente a la actividad cambiaria como a la actividad financiera
tienen un mismo rango constitucional de caracter especial, en cuanto ambas requieren de una
ley marco a través de la cual ¢l Congreso debe sefialar los objetivos y criterios a los que — a su
turno - debe sujetarse el Gobicrno con ocasidén de su regulacion (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 debera sujetarse el Gobierno para regular los cambios
internacionales), seialan propositos superiores para su ejercicio. En efecto, la primera dice que
el ejercicio de la actividad financiera debe estar "(...) élz concordancia con el interés publico
(..)"(art. 1° lit. a), en tanto que la segunda advierte que el régimen cambiario tiene por
objeto(...) promover el desarrollo economico y social v el equilibrio cambiario (...)". (Art.
29.

Por supuesto que el proposito del desarrollo econdmico no es exclusivo de la actividad
cambiaria, también lo es de la bancaria: “"Hu dicho la Corte (...) que (...) La democratizacion
del crédito es objetivo constitucionalmente definido (C.P art. 335) v la orientacion del ahorro
puiblico  hacia determinado  proposito comun se halla justificada como mecanismo  de

iniervencion del Estado en la cconomia (C.P. art. 334), para lograr la distribucién equitativa

1 84

e las oportunidades v los beneticios del desarrollo.
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publico la misma esta hcada directamente al interés dc 1a comunidad.
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Esfas similitudes por su ostensible categoria esencial resultan suficientes para que sea posible
concluir aquello que es tal vez el prerrequisito mas relevante para los propdsitos de este
ejercicio: No es descabellado asimilar el derecho administrativo sancionatorio cambiario al
derecho administrativo sancionatorio financiero para los propdsitos requeridos. No existen
razones poderosas que induzcan a pensar que es, imposible, ildgico, o inconveniente aplicar lo

dicho por la Corte acerca del primero al segundo por extension analogica.

Valga decir que lo expresado respecto de la naturaleza del derecho sancionador financiero y
su analogia al derecho sancionador cambiario resulta posible extenderlo al derecho
sancionador bursatil, no solo por la unidad de ente supervisor y de proceso, sino
especialmente por el tratamiento univoco que las actividades financiera y bursatil reciben en
los articulos 150 letra d, 189 numero 24 y 335. Para este proposito bastara aludir la siguiente
apreciacion del Consejo de Estado: “Acorde con las jurisprudencias transcritas, es el carccter
de interés publico de la actividad bursatil se concreta en la inspeccion y vigilancia de la
Superintendencia de Valores, quien debe intervenir para mantener el mercado debidamente
organizado, debe velar porque quicnes paiticipan en é€l, desarrollen su actividad en
condiciones de igualdad, transparencia y que no se ponga en peligro ni se lesione el interés

P - s p i . ; ; 5 83
publico v especificamente el interés de los inversionistas.”.™

Ahora bien, el proceso de analogizacion sélo sera posible si, ademas, el ataque supuesto o

simulado contra el contenido de la letra k del numeral 4 del articulo 208 del Estatuto

T

rant
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de marzo de 2001. Radicacion niimero: 25000-23-24-000-1997-9755-01( 10668,
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Organico, se sustenta con los mismos argumentos con que los demandantes atacaron las
, P : ; 86
disposiciones 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 presuncion de inocencia y el
principio de cuipabilidad que ella implica consagrado en el articulo 29 de la Carta, lo cual no
significa cosa distinta a que los principios del derecho penal resultan aplicables a toda
manifestacion del ius puniendi. Adicionalmente, al interior de los preceptos de la
responsabilidad objetiva no es aceptable ninguna eximente de culpabilidad, tales como la

fuerza mayor, el caso fortuito, la insuperable coaccion ajena y el error invencible.

Consideran también los demandantes que las normas objeto de examen, infringen el articulo
83 Superior, por cuanto ¢ste precepto constitucional al consagrar la presuncidn de la buena fe,
asigna la carga de la prucba en cabeza del ente administrativo sancionador; en contra de ello,
la responsabilidad objetiva supone culpable al infractor por el solo hecho de mcurrir en la

conducta reprochada.

36 ¢ B S R Tl SRR P

w1p~_1mm\du,~.m de C < ¢ m:poner las
sanciones correspondicnites. dm Superintendencia fue suprimida a través del Da.creto 116 de 1992 (t.\pudldo en desarrollo
del articulo transitorio ;mm.u.umml 20) v sus funciones de inspeccion v vigilancia fueron asignadas a las entidades senaladas
en dicho decreto, como se describe a continuacion. El articulo 2 del mencionado decreto establece que la Superintendencia
Bancuaria gjerverd privinivamente el conirol v vigiiancla sobre las insiiuciones (nancieras autorizadas por el régimen

cambiario para actuar con 10 mtermediarios del mercado cambiario y sobre las casas de mmbm En rclduon con la Direccion
Necrata 21 m As 1000 a

co 00

contrei v 1 i so bn el Lumphmmmo dr.l Régimen Cambiario en materia de unportauon y c\por' acion dc bienes y
$ervICius, r__‘ush s aseciados a las operaciones de comercio exterior v financiaciéon de mmportaciones v exportaciones.
Finalmente. of articulo 3 del Decreto 2116 establece que la Supeﬁntendcmm de Sociedades ejercerd el control v vigilancia en
materia de iversion extranjera realizada en Colombia v de inversion realizada por sociedades colombianas en el exterior. asi
COMO ias operaclones de endeudamiento en moneda extranjera reaiizadas por socledades domiciiiadas en Coiombia.
(Sentencia C-343:06).
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Ahora, repasemos lo que en estas dos sentencias argumento la Corte, en lo que resulta relevante

para el presente ejercicio:

El derecho administrativo sancionatorio cambiario no hace parte del régimen
penal ordinario*'(...) ni se informa de sus orientaciones, ya que exisien profundcas
diferencias de contenido u objeto v de finalidad, que no obligan en ningiin modo
ni al intérprete ni al legislador, para hacer extensivas las orientaciones, los
principios v las reglas de uno al otro, mucho menos en el ambito de la
determinacion de la responsabilidad por su aspecto subjetivo o de la

culpabilidad. ™.

Lo que supone el articulo 29 de la Carta, en su primer inciso, no es que las reglas
del debido proceso penal se apliguen a las actuaciones administrativas. Lo gue se
propone es que exista un proceso debido, “(..) que impida vy erradigue la
arbitrariedad v el autoritarismo, que haga prevalecer los principios de legalidad y
de jusiicia social, asi como los demas fines del Estado, y que asegure los derechos
constitucionales, los intereses legitimos y los derechos de origen legal v
convencional de todas las personas (...)" a efecto que se rodee a la persona de
Y(...) todas las garantias constitucionales de la libertad y del Derecho de Defensa,
como son la preexistencia normativa de la conducta, del procedimiento v de la
sancion, las formas propias de cada juicio, la controversia probatoria, la

Javorabilidad y el NON BIS IN IDEM (...)"
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De todas formas debe aplicarse el principio general de que la fuerza mayor o caso
Jfortito operan como factores eximentes de responsabilidad pues nadie estd

obligado a lo imposible.

Asi las cosas, la Superintendencia no podria apoyarse en el articulo 29 de la Constitucion
Politica en su aparte en el que se expresa que: “fodua persona se presume inocente mientras no
se le haya declarado judicialmente culpable” para pregonar la responsabilidad subjetiva,
como quiera que para la Corte la aplicacion Muratis Mutandi de este canon se traduce apenas

en la entronizacion del debido proceso.

Salta a la vista que a la luz de la jurisprudencia estudiada, la Superintendencia Financiera
tampoco puede acudir a la aplicacion directa del articulo 12 del Codigo Penal, en el que se
expresa que “Solo se podrd imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad. Queda
erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”, pues para la Corte existe una clara

separacion 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
solo habrd de sancionar a los administradores de los sectores bancario y bursatil 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 declar6 la exequibilidad de la norma de responsabilidad objetiva en el derecho
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cambiario v 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 Bursatil por las razones expresadas y solo
por ello, y para concluir en igual sentido que sefalar que la responsabilidad por la comision
de la infraccion bancaria o bursdatil es de indole objetiva, no desconoce ninguna norma

. . 87
constitucional.

Se reitera que en la actualidad es imposible leer el articulo 29 Superior, sin acudir a su
interprete autorizado; que es imposible acudir al codigo penal para desatender una norma
vigente del Estatuto Organico 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 adicion a lo anterior, debe recordarse que otras sentencias invocadas a lo largo del presente

estudio también invocan la inaplicabilidad del codigo penal al Derecho Sancionador, el imperio

" En las sentencias estudiadas la Corte también manifiesta ratio decidend que pura que el control ejercido por el Gebierno
sobre las personas que gjecutan actos, contratos y operaciones en el mercado cambiario sea oportuno v eficaz, se requiere de

{...) total objetividad por parte de la administracion, lo cual no se lograria si la efectividad del régimen sancionatorio en
esid widiciic dependicid de la deiniosiiacici de faciores suljeiivos coiiv el dolo v la cudpa. T AsL pucs. i lniie podiia
afirmarse analogicamente que para que el control ejercido por el Gobierno sobre las personas que ejecutan actos, coniraios v
mperm‘i:‘nu& en el mercado hancaria <ea oportuno v eficnz. se quuit‘re de "'(, I otordl r)/?_l'f)li\'l'(l'([(l por norte de In
administracicn, lo cual no se lograria si la efectividad del régimen sancionaiorio en esta materia dependiera de lu
demostracion de juctores subjetivos como el dolo v la culpa. " No obstante recordemos que esta argumentacion jurisprudencial
va no resulta convincente, como quiera que - conforme se expresara atrdas - hoy en dia la administracion va “(...) no es un
poder soberano (...) " Eduardo Garcia de Enterria. “La lucha contra las inmunidades del poder” Editorial Civitas. Tercera
cdiviin, 1563, Madiid. Tugliias 47 y 48/, st que (... ¢ Lsiado esid ul servicio del Hoibie (.57 {(Jaie Vidal Perdoino.
“Derecho Constinicional General e Instituciones Politicas Colombianas ™. Novena Edicion. 2003, Pagina 196). Por lo tanto,
analogizacion cuando se integra en el universo doctrinal v jurisprudencial no necesariamente conduce a una adopcion ciega de
todo de lo que €l emana, sino que es posible discernir sustentadamente incluso algunos apartes que pueden resultar
inaplicables a la nueva situacion
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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 esta 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 analisis.

Todavia resta precisar, si también es analogizable la sentencia C-616/02, en la que se expresa
que el cierre de establecimiento no puede ser impuesto a titulo de responsabilidad objetiva, en

la medida en que compromete el ¢jercicio 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 analogizacion se hace necesario considerando que en el articulo 208 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero (Mod. Ley 795/03) y en la Ley 964 de 2005
conforme se expresara atras al aludir a las sanciones rescisorias, se faculta a la
Superintendencia Financiera para imponer sanciones de suspension o inhabilitacion hasta por
cinco (3) ailos para el ejercicio de aquellos cargos que requieran posesion y de remocion de

administradores, directores, representaiites legales o revisores fiscales.
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Asi las cosas, lo que procede es verificar si por virtud de la extension analogica de lo dispuesto
en la sentencia C-616/02, la Superintendencia Financiera esta obligada a abstenerse de
imponer sanciones rescisorias como las precedentemente citadas a titulo de responsabilidad
objetiva v en caso afirmativo que implica ello. Recuérdese que la norma demandada en esta
sentencia, dice que en el acto administrativo de decomiso de mercancias de contrabando, se
debe aplicar la sancion de clausura del correspondienie local % v que en criterio de la Corte
ésta sancion compromete de manera especifica el ejercicio del derecho al trabajo y de la
libertad de empresa; no tiene un caracter meramente monetario y puede llegar a ser
suficientemente prolongada como para que no sea considerada de menor entidad, por lo cual

objeta su imposicion 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

Leves 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 publico y que la naturaleza de las sanciones es
semejante, como quiera que lo predicado por la Corte respecto de que la sancidn de cierre
compromete de manera especifica el ejercicio del derecho al trabajo y de la libertad de
empresa, no tiene un caracter 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 suspension y exigencia de remocion.

*% Articulo 41 de la Ley 633 de 2000 que adicioné el articulo 657 del Estatuto Tributario con el literal ¢).



EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA
120

Llama la atencion y resulta util para los propositos del presente trabajo, que la Corte en la
aludida sentencia C-616/02 se refiera en términos generales a la potestad sancionadora de la
administracion, para decir que con clla se busca garantizar la organizacion 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
habilitan para imponer a los particulares el acatamiento, inclusive por medios punitivos, de
una disciplina cuya observancia propende indudablemente a la realizacion de sus cometidos y
a asegurar el cumplimiento de las decisiones administrativas.”. De esta forma quedan en un

pie de 1gualdad lo aduanero y lo bancario, lo cual facilita la analogizacion propuesta.

Complementariamente, como se expresara cn el anterior ejercicio de analogizacidn con
ocasion de la comparacion entre la actividad cambiaria y la actividad financiera, debe decirse
que la actividad aduanera también tiene un rango constitucional de cardcter especial, en cuanto
requiere de una ley marco a través de la cual el Congreso debe seialar los objetivos y criterios
a los que — a su turno - debe sujetarse el Gobierno con ocasion de su regulacién (Art. 150 No.
19, letra c). En concordancia con ¢llo, el articulo 189 de la misma Constitucion en su numeral
25, al paso que sefiala que corresponde al Presidente de la Republica intervenir en la actividad
financiera y bursatil, dice que también tiene el deber de modificar los aranceles, tarifas y
demas disposiciones concernientes al régimen de aduanas v 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, indicé que dentro de los principios a los cuales debe
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someterse el Gobierno, esta el de “Impulsar la internacionalizacion de la economia
colombiana para lograr un ritmo creciente y sostenido de desarrollo.” (Articulo 2° de la Ley
7* de 1991). Ahora, es pertinente recordar que el arancel de aduanas tiene una doble funcion:
Fiscal en cuanto es un instrumento de recaudo publico. Econdémico — como se ha expresado -
en cuanto es un instrumento de desarrollo y estabilidad econdémica que busca favorecer la

s, s 89
produccion nacional.

No obstante, el Gobierno por no estar habilitado para seflalar impuestos, no puede adoptar
medidas aduaneras con criterios o finalidades impositivas y antes bien, debe “(...) estimular el
crecimiento economico, proteger la industria nacional, promover la inversion, controlar los
precios domeésticos, defender a los consumidores e incentivar la competitividad de los

; 90
productos nacionales.

Pues bien, estos propositos de bienestar colectivo también estan presentes en la intervencion
del Estado en la actividad financiera, cuando se expresa que ¢sta debe propender por “(...)
lograr la distribucion equitativa de las ovortunidades v los beneficios del desarrollo.” " Asi

pues, estas materias se hermanan no solo por su naturaleza, sino también por su origen

SUPETIOr y por sus propositos ltimos.

Estas similitudes por su ostensible categoria esencial también resultan suficientes para que sea

posible concluir aquello que es tal vez el prerrequisito mas relevante para los propdsitos de

” Ponencia sobre la funcion legislativa en la Asmablea Nacional Constituyente. citada en la sentencia C-798/04.
~ Sentencia C-798/04.
* Sentencia SU-157/99. Subrayado extratextual. En la sentencia C-122/99 en el mismo sentido se expresa que por ser la
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este ejercicio: No es descabellado asimilar el Derecho Sancionador aduanero al Derecho
Sancionador financicro para los propoésitos requeridos. No existen razones poderosas que
induzcan a pensar que es, imposible, ildégico, o mconveniente aplicar lo dicho por la Corte

acerca del primero al segundo por extensiéon analdgica.

No obstante, no es posible con estos elementos proceder a la analogizacion, sin conocer mas

en detalle los argumentos del demandante y - por supuesto - la ratio decidendi 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 mercancia genera ipso jure la aplicacién de sancion de
clausura. Ademads, argumenta que la norma no tiene un procedimiento propio para la

aplicacion de esta sancion.

En respuesta a ello la Corte afirma que el procedimiento para ¢l cierre de establecimiento es el
correspondiente a la sancion concurrente, es decir, a la de decomiso v concluye que la sancion
de decomiso por violacidn al régimen aduanero no debe conllevar la imposicién ipso inre de la
clausura de establecimiento, como quiera que se exige que la sancidn de cierre tenga como
condicion la imposicion del decomiso. pero que sea autdnoma vy que exista la posibilidad de
demostrar que los bienes aprehendidos no se encuentran en una situacidén contraria a las

normas aduaneras y que el investigado pueda pedir la practica de pruebas.

Situacion similar a la que aduce el demandante y resuclve la Corte, se presenta al interior del

Derecho Sancionador financiero y bursatil, cuando quiera que la autoria de una infraccion se
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atfibuye a la persona juridica (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 podria afirmarse, siguiendo los
preceptos Jurisprudenciales, que la sancion institucional no conlleva la imposicién ipso iure de
la sancion personal, como quiera que se exige que ésta sea autéonoma (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.

Asi las cosas, bien puede afirmarse que por analogia jurisprudencial las normas de las leyes
795 de 2003 y 964 de 2005 que establecen la suspension o remocidén de administradores se
entienden exequibles en el entendido que no se pueden imponer a titulo de responsabilidad

objetiva como consecuencia de la sancidn institucional.

Pero el que la Superintendencia Financiera deba abstenerse de imponer estas sanciones
personales a titulo de responsabilidad objetiva, quiere decir que ;s6lo procede en un ambiente

de responsabilidad subjetiva, esto es, probando el dolo o la negligencia del banquero?

Lo que esta claro - si se examina cuidadosamente la sentencia como exige ¢l procedimiento de
analogizacion - es que la sancion personal no puede ser consecuencia inmediata o automatica
de la sancién institucional, que no se pueden imponer ambas en una misma resolucién y que
por ello la de cardcter personal debe estar imbuida de un proceso propio (en cuyo inicio la

administracion debe advertir que se pretende imponer la sancién de suspension, remocion o
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cancelacion). En fin, un proceso que le garantice al banquero su derecho de defensa con un
periodo probatorio y la posibilidad de impugnacion, y que debe culminar con la prueba de que
el investigado es personalmente responsable por falta de diligencia de la comision de la

infraccion.

4.3. LAS CONSECUENCIAS

4.3.1. Inmediatas

Examinemos ahora si acaso es posible armonizar las consecuencias que emanan de los

cjercicios de analogizacion realizados.

Por una parte, seria menester concluir que al interior del Derecho Sancionador no aplica el
principio de culpabilidad consagrado en el articulo el articulo 29 de la Constitucion, v que por
ende, alli la responsabilidad sigue siendo objetiva, en la medida en que debe entenderse como
exequible la norma del Estatuto Organico del Sistema Financiero en la que se expresa que las
pruebas deben valorarse atendiendo la*'(...) indole objetiva de la responsabilidad (...) . Esta —

en principio - seria la regla general.

Por otra parte, debe considerarse que en aquellos eventos en que se impone una sancion
relevante como las de suspension o inhabilitacion hasia por cinco (5) afos o exigencia de
remocion la responsabilidad debe ser subjetiva. Esta — en principio - seria una excepcion 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 justificacion que podria invocar el

banquero para obtener su absolucion, 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 aspiracion:

En la sentencia C-616/02 que viene de analogizarse, se expresa que debe existir prueba de que
el comportamiento del investigado “(...) no fue diligente en la medida en que no adopto las
precauciones v el cuidado que le corresponde, de acuerdo con las normas respecto de las

actividacdes que realiza.”.
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Pues bien, al respecto debe recordarse que el comportamiento con culpa puede realizarse de

una de las siguientes tres maneras’ "

Por imprudencia, que no es otra cosa que una manera de actuar sin la precaucion 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 ¢jercicio de una

profesion u oficio.

Por negligencia, consecuencia de obrar de manera descuidada, lenta, indolente, con desidia,
desatencion, 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 sancion no se puede imponer a titlo de responsabilidad objetiva, no esta tanto en
imposibilitar que la misma sea consecuencia “automatica” de otra infraccion (el decomiso en
la sentencia/la sancidén institucional en la analogizacion); ni en la imposicion de garantias
propias del debido proceso que posibilite que se soliciten y decreren pruebas: sino mas bien,
en la exigencia de que debe demosirarse que el comportamicnio del investigado no fue

diligente en la medida en que no adopto las precauciones y el cuidaclo que le corresponde.

92 AN ~ a1 ao

- eves Eolandin ws 901wl il dnd Vs wlid e, Tiloalal Mty 16
SALLVLSY ANS TV D v g, Vil L Gef/Ooiniiiuied o A vivvid VUIVIVEL, Aditviial iviiud 1 /3

SN EENEEEEEE N EEEEEEEEEERNREEEEEEER



S i ENREEEESEEE N EEENEEEREENEEEESEENENEEEEEEDSETS

EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
DESARROLLADO POR LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA
127

Esto Gltimo, no es otra cosa que la exigencia de prueba relativa a que el investigado actud
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 Gtil, en cuanto incluye la verificacion
de la preexistencia de un estatuto normativo; la demostracién de que se ha cometido una
infraccion; la formulacion de cargos; la notificacion del citado pliego al presunto infractor; la

presentacion de explicaciones y particularmente la acreditacion de causales de absolucion.

Todo esto en nuestro criterio no es suficiente para darle adecuado cumplimiento, aunque sea
mutatis mutandi, al articulo 29 de la Constitucién Politica, cuando expresa que “‘Zoda persona
se presume inocente mientras no se le hava declarado jucicialmente culpable”. Sin embargo,

€s necesario reconocer la trascendencia que ello ha llegado a tener.

En cambio, la exigencia de que debe demostrarse que el comportamiento del investigado no

fue diligente en la medida en que no adopto lus precauciones v el cuidado que le corresponde

(sin dejar de lado claro el debido proceso), si es la forma apropiada de darle adecuado
cumplimiento, mutatis mutandi. al mencionado apartado del articulo 29 de la Constitucion

Politica.

Ya se vera como este aporte va de la mano con la posibilidad de argiiir casuales de

exculpacion, al tiempo que se desliga del codigo penal. Ahora, importa poner de presente que




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

128

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 Conscjo de Estado afirma: “E/ patrimonio
negativo que presenté la Corporacion Financiera tvo origen (...) en la propia
negligencia, al no observar un especial cuidado en el desarrollo de sus propias
actividades financieras (...). Una vez ocurrio el desencaje, la actora no utilizo los
medios a su alcance para corregir el defecio (...) si la actora hubiese empleado

.7 5 . . . .o 93
diligentemente los mecanismos descritos hubiera superado la crisis.”.

En la sentencia C-54/99 de la Corte Constitucional se expresa que la carencia de
diligencia y cuidado en el cumplimiento de las propias obligaciones y, en general, en
el actuar humano, desvirtia el principio de buena fe y es fuente de obligaciones y de

responsabilidad juridica.

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 prevencion del lavado
de activos. destacd que la labor de la entidad vigilada es fundamental teniendo en
cuenta su vulnerabilidad de ser utilizada en dichas actividades delictivas y precisé que
&sta''(...) por lo tanto debe ser diligente en ia verificacion del cumplimiento de los

mecanismos de control adoptados (...) "

93 o 5 .
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“onzalez Briceno. ob. Cit. Pg. 146.
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Para la doctrina tampoco es un requisito nuevo, ni aislado, la prueba de ausencia de diligencia.

o Efrain Gomez Cardona expresa: “Por supuesto que no es posible exigir a la
administracion la misma exhaustividad que se espera del juez en orden a desentraiiar
los aspectos subjetivos de la responsabilidad, pero si debe precisarse que cuando sea
evidente que el agente no obré siquiera con negligencia no puede haber lugar a

.. 1194
SAaHCIon.

e Jaime Ossa Arbelaez al citar el articulo 130.1 de la Ley espaiiola No. 30 de 1992
relativa al Régimen juridico de las administraciones publicas y del Procedimiento
Administrativo comln en el que se expresa que “Solo podran ser sancionadas por
hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que
resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia”, dice que
esta simple inobservancia es lo mismo que negligencia y que de esta forma “(...) lo
que esia estableciendo es un grado minimo de culpa, para que realmente surja la
infraccion sancionable.” Y con toda razon concluye: “Esto implica algo bien diferente

a consagrar las responsabilidad objetiva.” >

e Por su parte Angeles De Palma Del Teso manifiesta: “4/ asimilar la voluniariedad de

.. s er - 5 o . » 96 o
accion con el dolo se pasaba por alto la comision imprudente de infracciones.””®. “En

HEa OV Cif Dy 273
FEGHN

% Ob. Cit. Pg, 45!,
% Ob. Cit. Pe. 121.
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definitiva. para la existencia de una infraccion administrativa debe al menos concurrir

: 97
culpa en cualquiera de sus grados

Nuestra legislacion por su parte también ha hecho su aporte al tema, aunque apenas referido a

las personas naturales.

Es asi como en ¢l articulo 81 de la Ley 142 de 1.994 se expresa que las sanciones que imponga
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a las personas naturales debe
proferirse anicamente mediando “(...) previo el andlisis de la culpa del eventual responsable

v no podrdn fundarse en criterios de responsabilidad objetiva.”

De esta manera, con fundamento en la doctrina y la jurisprudencia examinadas, contando con
el parametro de comparaciéon de una norma legal y teniendo siempre un pie de apoyo puesto
en la sentencia C-6016/02 analogizada, se ratitica 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 analogizacion de las sentencias C-
599/92 y C-10/03, esto es que al interior del Derecho Sancionador no aplica el principio de

culpabilidad, debe desaparecer.

97 = 0 5 o S : . - . ’ ~ .
7 Lnsuobra “Princivio de culpabilidad en el derecho administrative sancionador”. Citada por Ossa. Ob. Cit. Pg. 409
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Y por lo mismo, lo que era una excepcion a la regla general, derivada de la analogizacion de la
sentencia C-616/02, esto es, que la responsabilidad subjetiva procede unicamente para

determinadas sanciones rescisorias, debe convertirse en regla general y sin su limitante.

Veamos ahora las ventajas que todo esto entrania.

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

(y al hacerlo sin las exigencias del codigo penal)

Lo primero que es necesario advertir es que esta propuesta parte de la base de considerar que
el Codigo Penal no aplica al interior del Derecho Sancionador. Suficientemente se han
sustentado las razones que permiten arribar a esta separacion, y cuales son las que se estiman

realmente validas, por lo cual no es necesario volver sobre ellas.

Baste agregar por ahora, que si se optara por la adopcion del sefialado estatuto seria 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 jurisdiccion
contencioso administrativa, al igual que los preceptos del Codigo Procesal Penal. Entonces,
seria por lo menos dificultoso saber donde deberia trazarse la linea divisoria para separar
aquello que no podria resultar imperativamente aplicable por razén de la naturaleza diferente

de ambos procedimientos.
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Sin embargo, esto no significa que deje de acudirse a los aportes de la teoria o de la doctrina

penal. Por el contrario, esta construccién doctrinal sigue teniendo como modelo tales aportes.

Este parecer que a primera vista luciria improcedente, ya tiene seguidores. En efecto, Ossa
Arbelaez al respecto expresa: “(...) no cabe duda que el auxilio de esta rama del derecho (la
penal) resulia imprescindible, como forzoso resulta utilizar las mismas expresiones penalisias

e o . - . » 98
v, en general. el entorno juridico de sus figuras afines. comunes. similares v relacionadas.”.

Por su parte Angeles De Palma Del Teso sobre el particular con precisas palabras dice lo
siguiente:  “(...) la potestad sancionadora anejo de otras facultades, es una de las
manitestaciones del poder punitivo del Estado. El ius puniendi del Estado se subdivide en:
Derecho Penal y Derecho Sancionador Administrativo; ambos comparten una sustancia
comun, pero son ambitos distimos, y entre ellos no existe relacion de jerarquia o
suhordinacion.” y agrega que esto “(...) no significa que no sea preciso acudir al Derecho
Penal, pues el gran desarrollo dogmatico de este y la cusencia de elaboracion de una ‘parte

general’ en el Derecho Sancionador Administrativo hace obligado el recurso a aquel (...).""

o El imperio del dolo dejaba desprotegido el orden publico econémico

Ya se expreso atras que una de las mayores preocupaciones del operador administrativo radica

en que de aceptar la adopcion plena del Codigo Penal. se veria obligado a dejar injustamente

“ Ob. Cit. Pg. 383
* Ob. Cit. Pz. 2.
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desprotegida la funcion publica, 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 infraccion, la desidia, e incluso el daio.

Al acogerse una tesis separada del codigo 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 preocupacion

necesariamente desaparece.

Otra ventaja que tiene esta proposicién 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 dia estan 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 cu/pa del articulo 29 como sinonimo de culpabilidad, lo
cual resulta armonico con una tesis de culpabilidad que sigue los preceptos de la doctrina

penal pero que no se sumerge en los imperativos del codigo penal.

o La culpa ahora deja de ser excepcional

En el articulo 21 del Codigo Penal se indica que las conductas culposas solo 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 codigo
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penal relativo a la responsabilidad subjetiva, con mayor razon habria de extenderse a este otro

accesorio al mismo.

Esto significaria 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 infraccion, la desidia, e incluso el dafio. deberia absolverse

al infractor en ausencia de dolo.

Al adoptarse una tesis de responsabilidad subjetiva en la que - separandose del Codigo Penal -

se privilegia la culpa, obviamente desaparece esta problematica.

Acerca de la viabilidad de adoptar esta tesis a contrapelo de lo que la ley penal promulga,
resulta Gtil recordar que la misma resulta plenamente armonica con lo que se ha venido

sosteniendo categoricamente: Qué el Codigo Penal no regula al Derecho Sancionador.

Y para mayor refuerzo nuevamente es pertinente acudir a lo ilustrativamente manifestado por

Angeles De Palma Del Teso-

“El Derecho Penal es el reino del dolo, la imprudencia en este ambito tiene un
caracter excevcional. Por el contrario. en el Derecho Sancionador Administrativo
la imprudencia es la protagonista y el dolo tiene atribuido un papel secundario (...)

. 100
se reduce al de simple agravante (...

] ~: « : ; / ; / ) »
9 0Ob. Cit. Pg. 127 v agrega: “Fn este d > el papel del dolo es secundario. se reduce al de simple agravante (...) 7. Pg.128.
Ossa en el mismo sentide manifiesta: “/...) la culpa es la que riene prowgonismo en el Derecho Sancionador de la
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En el mismo orden de ideas Merkl expresa:

“El derecho positivo posee plena libertad para fijar como condicion previa de la
trasgresion administrativa la culpa, puede exigirla para ciertas figuras v excluirla
para otras, puede aceptar las formas de culpabilidad del derecho penal ‘judicial” o
: ; o . IOl
crear formas especiales para el derecho penal administrativo.” ™"
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.

o Las personas juridicas si son responsabilizables a titulo de culpa

Como se expresara atras, 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 juridicas, sin que con respecto a ellas pueda tener cabida cl elemento

culpa o el dolo que consagra el Codigo 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 estd ausente del
todo en las personas juridicas, en virtud de la ficcion juridica de la que derivan su existencia y

personalidad.

Administracion, distinto a lo que ocwrre en el derecho penal en donde el dolo es el personaje central v la imprudencia la
circunstancia accidenral. . Ob. Cit. Pg. 388,

Y Ob. Cit. Pg. 339.
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Sin embargo, resulta oportuno darle un nuevo matiz a estas apreciaciones.

Es verdad, la persona juridica no es susceptible de un actuar doloso, pero si puede actuar
negligentemente, esto es, con culpa. Recordemos que el Consejo de Estado no vacilo en
atribuirle negligencia a la persona juridica cuando expresd lo siguiente: “El patrimonio
negativo que presento la Corporacion Financiera tiuvo origen (...) en la propia negligencia, al
no observar un especial cuidacdo en el desarrollo de sus propias actividades financieras (...).

Una vez ocurrio el desencaje, la actora no utilizé los medios a su alcance para corregir el
defecto (...) si la actora hubiese empleado diligentemente los mecanismos descritos hubiera

L. JO2
superado la crisis.

Complementariamente recordemos que por su parte Ossa Arbelaez al citar el articulo de la ley
espafiola relativa al Procedimiento Administrativo. dice que la simple inobservancia es lo
mismo que negligencia v que de esta forma lo que esta estableciendo es un grado minimo de
culpa.'” para las personas fisicas v — por supuesto - para las personas juridicas que son el

objeto de nuestro actual interés.

Angeles De Palma Del Teso. referente obligado, dice admitiendo implicitamente la tesis de la
responsabilidad por culpa de la forma societaria: “(...) podria exigirse responsabilidad a la
empresa si ésta. en el desarrolio de la actividad que le es propia, ha omitido adoptar las

medidas de precaucion necesarias para evitar la comision de los hechos constitutivos de

192 Qentencia del Conseio de Estado (Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta) del 8 de marzo de 1996, citada
2or Alvaro Andrés Gonzilez Bricene. Ob. Cit. Pg. 146.
% Ob. Cit. Pg. 431,
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infraccién.” "(...) en definitiva, la persona juridica no habria actuado con la diligencia que

. 32104
le es exigible. "

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 juridicas.

e Se armoniza la diligencia mencionada en las Leyes

3

En el articulo 208 del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero'” se expresa que uno de los
criterios para la graduacion de las sanciones es “L/ grado de prudencia y diligencia con que se
hayan atendido los deberes o se hayan aplicado las normas pertinentes. Evidentemente la
redaccion no es muy afortunada. En realidad - si estamos ante una infraccion - de lo que se

trata es de examinar el grado de imprudencia y de negligencia con el que se desatendio los

deberes, o se dejo de aplicar las normas legales pertinentes.

Nuevamente es necesario decir que si aqui se propugnara por defender la tesis de la
responsabilidad objetiva resultaria 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.

% O, it Po. 203.
7 No. 2, letra £ Sustituido por el articulo 43 de la Ley 793 de 2003. Precepto aplicable también para el mercado de valores.
conforme lo expresado en la letra h del articulo 52 de la Ley 964 de 2005.
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En cambio. si sc pone de presente que la tesis primordial estd orientada a propugnar por la
adopcion de la responsabilidad a titulo de culpa por negligencia, podra advertirse que €sta
cncaja a la perfeccion con la norma que pide graduar las sanciones atendiendo e/ grado de
prudencia v diligencia con que se havan atendido 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 responsabilidad del banquero tiene un
cardcter profesional. La cualificacion de la profesion bancaria, que es sustento de la
confianza de la clientela y del piblico, impone a sus miembros un grado de diligencia de un
nivel elevado. ™", Por su parte la infaltable Angeles De Palma Del Teso sobre este tema dice:
“(...) en esie ambito punitivo se incriming la imprudencia en toda su extension, esto es desde

I

B . g8 i ; ; .ol
la culpa levisima hasta la imprudencia temeraria.

4.3.2.2. Las causales de inculpabilidad

Bajo los precepros de la culpa va no sera posible que el catalogo de causales de exculpacion

siga reducido a las tradicionales “Caso fortuiio, fuerza mayor”.

WO Bn Traié elementaive de droit comercicl. Neuvieme edition. Tome 1. par Rene Roblot. Libraire Generale de droit et de
jurisprudente. Paris. 1981 .Pdgina 284, (traduccion libre;
"7 Ob. Cit.. Pg. 128.
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Lé culpa abre espacio a otras mas propias de un régimen de inculpabilidad: Entre ellas, la
insuperable coaccion ajena y el error invencible. La insuperable coaccion 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 redundara
en un beneficio para ese tercero. Al mismo tiempo, ese algo debe constituirse en el hecho

constitutivo de una infraccion financiera.

El banquero autor de esta infraccion, bajo los planteamientos que aqui se esbozan, entonces
resultaria inculpable. Por su parte, la persona juridica, esto es el correspondiente banco, no
podra aducir en su favor la mentada coaccion, pues ella por su naturaleza no es susceptible de
apremio, compulsion, imposicion, exigencia o violencia moral alguna y para exculparse tendra

que probar que el evento acaecié a pesar de su maxima diligencia debida.

Facil es imaginar, para ilustrar la causal examinada, un caso en el que un socio ejerce coaccion
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 coaccion cumpla los requisitos de
veracidad e insuperabilidad, también podria concluir con la declaracion de inculpabilidad en

tavor del banquero coaccionado.
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En este nuevo escenario es facil apreciar lo injusto que seria sancionar administrativamente al
banquero coaccionado, con una multa, o peor ain, con una suspension o exigencia de

renmocion, sin tener en cuenta su actuar exento de culpa.

Una observacion complementaria: La coaccion debe ser insuperable. En ese sentido el mero

temor reverencial 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 dimension: “(...) quicn (...) cree tomar la cosa suva, o entrar en la propia casa,

, . . » 108
no cometeran (sic) (...) hurto o allanamiento de morada. .

Para complementar este apartado, resulta atil traer a colacidon lo manifestado por Catalina
Escuin Palop en el sentido que resu/ia inadmisible en el Derecho Administrativo sancionador
la imposicion de una sancion a un ciudadano que ha incurrido en la accion u omision por un
error invencible.” Esta - la del crror — es una de las teorias cuyo desarrollo puede llegar a
hacer los mas interesantes aportes a la evolucion del Derecho Sancionador. Asi por ejemplo
para Angeles De Palma Del Teso una manifestacion de la teoria del error es la “(...)

; iR ! 5. § 7 : w10
inierpretacion razonable de la norma que la Administracion entiende vulnerada.”*°

De hecho, en reciente pasado la Superintendencia Bancaria estimé factible absolver a una

eniidad vigilada que mediando sesudo estudio juridico, con sélido aporte doctrinal, ¢ incluso

" Fernando Diaz Pales “Dolo Penal ™ Editorial Bosch Barcelona. Texto anterior a 1970. Paginas 41 y 42.
109 oo T 2 o . z % - = o

Y En = Curso de derecho adminisirative . Ed. Tirant lo blanch Valencia. 2003. Pg. 53
9 Ob, Cit. Pg. 169.
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con aparente apoyo jurisprudencial, llegé a una interpretacion razonable de la norma que la

Administracion entendia viulnerada.

“Si en cambio, el error existio pero fue fruto de negligencia, descuido o desatencion; si el
agente debid y pudo haberlo superado habida cuenia de su condicion personal y de las
circunstancias en que actuo (...) se abre la perspectiva de una culpabilidad culposa en cuanto
incumplio reprochablemente el deber de cuidado que le era exigible para evitar la prochiccion

del resultado (...) .

Las razones invocables citadas en precedencia ostensiblemente provienen del aporte de la
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