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Bogota D. C, 27 de junio de 2019

Honorables Magistrados
Corte Constitucional
Sala Plena

Ciudad

101 parcial de la Ley 42 de 1993, “sobre la organizacién de control
fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”.

Mauricio Pava Lugo y Luis Alejandro .amirez Alvarez, identificados
como aparece al pie de nuestras firrias, en nuestra condicion de
ciudadanos y en ejercicio del derecho 1 interponer acciones publicas
en defensa de la Constitucion, elevamos la presente demanda de
inconstitucionalidad en contra del articulo 101 parcial de la Ley 42 de
1993, “sobre la organizacién de control fiscal financiero y los
organismos que lo ejercen”, por resultar contrario a los articulos 1, 6,
15, 29, 74 y 124 de la Constitucion Politica. Lo anterior conforme las
consideraciones que se exponen a continuacion.
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i Norma demandada
El aparte de la norma demandada se destaca mediante subraya, asi:

Ley 42 de 1993
(enero 26)

sobre la organizacién de control fiscal financiero y los organismos que
lo ejercen.

(..)

Articulo 101. Los contralores impondran multas a los servidores publicos
y particulares que manejen fondos o bienes del Estado, hasta por el valor
de cinco (5) salarios devengados por el sancionado a quienes no
comparezcan a las citaciones que en forma escrita les hagan las
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contralorias; no rindan las cuentas e informes exigidos o no lo hagan en
la forma y oportunidad establecidos por ellas; incurriran reiteradamente
en errores u omitan l‘ presentacion de cuentas e informes; se les
determinen glosas de ft orma en la revision de sus cuentas; de cualquier
manera_entorpezcan o impidan el cabal cumplimiento de las funciones
asignadas _a las contralorias o no les suministren oportunamente las
informaciones_solicitadas; teniendo bajo su responsabilidad asegurar
fondos, valores o bienes no lo hicieren oportunamente o en la cuantia
requerida; no adelanien las acciones tendientes a subsanar las
deficiencias senaladas por las contralorias; no cumplan con las
obligaciones fiscales y %‘uando a criterio de los contralores exista mérito

suficiente para ello. \
\

\
2. Normas constituci*males que se desconocen

Los apartes subrayados de la norma resultan contrarios a los articulos
1, 6, 15, 29, 74 y 124. A continuacion se transcriben las referidas
normas y en negrilla se #‘narca el aparte concreto que se considera
vulnerado.

Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad

de las personas que la ‘}'ntegran y en la prevalencia del interés general.
|

(...) |

Articulo 6. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades
por infringir la Cons‘itucién y las leyes. Los servidores publicos lo
son por la misma causa y por omision o extralimitacién en el ejercicio

de sus funciones.

(..)

Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad
personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe
respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a
conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido
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sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y
privadas.

En la recoleccion, trat(ﬁmiento y circulacién de datos se respetaran la
libertad y demas garantias consagradas en la Constitucion.

EZ

La correspondencia y demas formas de comunicacioén privada son ; 2
inviolables. Sélo pueden ser interceptadas o registradas mediante Olé l
orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley. 2 ‘

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, 7z
vigilancia e intervencién del Estado podra exigirse la presentacion de 'O
libros de contabilidad y demds documentos privados, en los términos
que senale la ley.

(...)

actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le i ‘uta, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
Jjudicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la
defensa y a la asist%ia de un abogado escogido por él, o de oficio,
durante la investigacién y el juzgamiento; a un debido proceso publico
sin dilaciones injustific idas; a presentar pruebas y a controvertir las que
se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no
ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

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

(..)

Articulo 74. Todas las personas tienen derecho a acceder a los
documentos publicos salvo los casos que establezca la ley.

El secreto profesional es inviolable.

Bogota D.C| [Colombia] Carrera 5 bis # 66-29 PBX: [1] 211 4353 -
Medellin [Colombia] Carfera 43 A# 1-50 Torre 1 Piso 6 San Fernando Plf'xzaﬁégf-n%()% ﬂ§z49
Manizales [Colombia] Carrera 23 # 62-39 Oficina 903 B Centro Empresarial Capitalia Tel: (+57) 310 418 5570

www.mpapenalcorporativo.com
email:| secretariaejecutiva@mpapenalcorporativo.com

E i

’ Z I

Articulo 29. El debido proceso se aplicaraé a toda clase de < L
Zz

(ON]



\'l | e

MAURICIO PAVA L. ABOGADOS
éi.*;ﬁi ) PUNITIVO & RIESGOS CORPORATIVOS ‘

(...)
N
Articulo 124. La ley determinara la responsabilidad de los servidores ¥ & _
publicos y la manera de hacerla efectiva. g!%
N

3. Razones de la demanda

Las disposiciones demarﬂdadas facultan a las Contralorias para
imponer multas hasta de cinco salarios de los que devengue el
sancionado cuando “de cualquier manera entorpezcan o impidan el
cabal cumplimiento de las funciones asignadas a las contralorias o no
les suministren oportunamente las informaciones solicitadas”. La
indeterminacion de la ‘ forma de graduar esta sancion, su
desproporcion respecto de las posibles faltas y la generalidad y
ambigliedad de las causa‘des que se demandan, son contrarias a la
dignidad humana, al debido proceso y al principio de legalidad frente
a responsabilidad de func“rionarios como presupuestos esenciales del

ejercicio del ius puniendi del Estado.

La transgresion mencion ‘da se materializa esencialmente por cuanto
la norma: i) tipifica una conducta que no es posible determinar a partir
de su texto literal ni del cuerpo normativo al que pertenece; ii) no

contempla un procedimieTto aplicable para la imposicion de la multa,

lo que en la practica ha habilitado a que sea definido por vias no
legales; iii) no contempla criterios de graduaciéon del monto de la
multa, lo cual permite qllle el contralor establezca a su arbitrio su
cuantia; iv) establece un i‘"égimen de responsabilidad objetiva que no

cumple con los estrictos rFquisitos establecidos por la jurisprudencia
para esos casos.

A partir de las anteriores razones, que seran explicadas como cargos
a lo largo del libelo, se llega a que los apartes demandados del articulo
101 de la Ley 42 de 1994 son contrarios a los articulos 1, 6, 15, 29,
74 y 124 de la Constitucion aplicables a cualquier ejercicio del poder
punitivo del Estado.
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Como aclaracién previa a la argumentacion de cada uno de los
elementos enunciados, se explicara que, a pesar de existir varios
pronunciamientos de la Corte respecto del articulo al que pertenecen
las expresiones demandadas, ninguno de ellos ha hecho transito a

cosa juzgada absoluta, p?r lo que el debate que aqui se propone e€s
procedente. ‘

\ ™~
| o2
4. Ausencia de cosa jngada L]
El articulo 101 de La Le‘ 42 de 1993 ha sido objeto de diferentes
pronunciamientos por parte de la Corte Constitucional. No obstante,
ninguno de ellos inhabilita la presentacion de esta demanda niffes ¥,
tampoco un pronunciamiento de fondo por parte del Alto Tribunal. %
Para explicar esto, primero se hara una referencia a la postura %g
jurisprudencial actual sobre la cosa juzgada. Luego se hara una &2%
sintesis de los pronunciamientos que han abordado el articulo 101 ’fﬁ
para, finamente, mostrar que ninguno de ellos ha abordado el debate 2
que aqui se propone.

4.1. Concepto de cosa juzgada y sus efectos

La tipologia de las distinﬁas formas de esta figura fueron explicadas
con suficiencia en la sentencia C-007 de 2016, por lo que se procede
a transcribir su contenido en extenso dada la relevancia para el caso
concreto: ‘

3.2.1. La distinciéon entre cosa juzgada formal y material se determina
en funcién del objeto dL control y, de manera particular, a partir de la
distincion entre enunciado normativo y norma!. Existira cosa

1 La diferencia ha sido explicada en varias oportunidades. La sentencia C-073 de 2014
advierte: “Esta precision conceptual parte de la base de la distincién entre disposicién
y norma. En efecto, la teoria cogstitucional, distingue con claridad entre, de una parte,
las disposiciones o enunciados normativos, esto es, los textos legales y, de otra, las
normas o proposiciones juridicas o reglas de derecho que se desprenden, por via de
aplicaciéon o de interpretacion, de dichos textos. Conforme a lo anterior, la Corte ha

reconocido que es perfectamente posible que una disposicién o enunciado normativo
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Jjuzgada formal cuand ‘ la decisién previa de la Corte ha recaido sobre
un texto igual al sometido nuevamente a su consideracion. Se tratara
de cosa juzgada material cuando el pronunciamiento previo de la Corte
examiné una norma ecJ]uivalente a la demandada pero reconocida en
un texto normativo divfrso2 o, dicho de otra forma “la cosa juzgada
material se predica de la similitud en los contenidos normativos de
distintas disposiciones juridicas™ de manera que, aunque diferentes,
producen los mismos efbctos4.

3.2.2. La diferencia entre cosa juzgada absoluta’ y relativa se
establece teniendo en cuenta el cargo de inconstitucionalidad y, en
particular, la amplitud del pronunciamiento previo de la Corte. Sera
cosa juzgada absolut ‘, cuando la primera decisiéon agoté cualquier
debate sobre la constitucionalidad de la norma acusada®. Serd cosa
juzgada relativa si la Corte en una decisién anterior juzgo la validez

constitucional solo desde la perspectiva de algunos de los cargos

£
Z
(5
@
> @
)
. , . 2
pueda contener diversas normas o reglas de derecho, mientras que una misma norma «
puede estar contenida en diveﬂ‘sos textos o enunciados legislativos.” En esa direccion Z2
también la sentencia C-1046 de 2001.

2 Sobre el particular la sentenéia C-148 de 2015 explicé que la cosa juzgada material

se produce “cuando existen d‘s disposiciones distintas que, sin embargo, tienen el
mismo contenido normativo, de manera tal que frente a una de ellas existe ya un juicio
de constitucionalidad por parte de este Tribunal.”

3 Sentencia C-241 de 2012. En la sentencia C-757 de 2014 explicé la Corte: “De tal
modo, desde el punto de vista lingtiistico el aspecto determinante para establecer si
hay o no cosa juzgada material no es la sintaxis o estructura gramatical del texto
demandado, sino los cambios semanticos. Es decir, aquellos cambios que impliquen
una alteracion del sentido o si‘ nificado del texto, cuando éste sea relevante desde el
punto de vista de sus consecuencias juridicas.”

4 Sentencia C-587 de 2014. J

5 En la sentencia C-1024 de 2 ‘04 la Corte senalé: “En sentencia C-774 de 2001 (M.P.
Rodrigo Escobar Gil) esta Corporacion establecié que se presenta el fenomeno de la
cosa juzgada constitucional absoluta, cuando el pronunciamiento  de
constitucionalidad de una dispbsici(')n, a través del control abstracto, no se encuentra
limitado por la propia sentencia, tanto en su parte resolutiva como motiva, es decir, se
entiende que la norma es exequible o inexequible en su totalidad y frente a todo el
texto Constitucional. (...) Dichas decisiones tienen un alcance absoluto de acuerdo con
la jurisprudencia constitucional, pues (i) sb6lo a esta Corporaciéon le compete
determinar los efectos de sus fallos en cada sentencia (...); de suerte que, (ii) cuando
la Corte no fija expresamente el alcance de sus decisiones, en principio, se entiende
que las mismas hacen transito a cosa juzgada constitucional absoluta, pues esta
Corporacién esta obligada a co‘nfrontar las disposiciones demandadas con la totalidad
de la Constitucion.”

6 Asi por ejemplo en las sentencias C-310 de 2002, C-584 de 2002 y C-149 de 2009.
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posibles. En el primer caso, por regla general, no sera posible
emprender un nuevo examen constitucional. En el segundo, por el
contrario, serd posible examinar la norma acusada desde la
perspectiva de las nuevas acusaciones.

tnicamente de los casos en los que ella es relativa. Se tratard de cosa
juzgada relativa explicita cuando en la parte resolutiva de la sentencia
se establece expresamente que el pronunciamiento de la Corte se
limita a los cargos analizados. Serd por el contrario implicita cuando,
pese a no hacerse tal referencia en la parte resolutiva, de las
consideraciones de la %entencia se puede desprender que la Corte

limité su juicio a determinados cargos’.

3.2.3. La condicién exchita o implicita de la cosa juzgada se predica

3.2.4. La cosa juzgada aparente designa aquellas hipétesis en las
cuales la Corte, a pesar de adoptar una decision en la parte resolutiva
de sus providencias declarando la exequibilidad de una norma, en

realidad no ejerce fu#tcién Jjurisdiccional alguna y, por ello, la cosa

. . | 3
Jjuzgada es ficticia®. En estos casos, la declaracion no encuentra apoyo
alguno en las consideraciones de la Corte y, en esa medida, no

puede hablarse de juzgamiento.

3.2.5. A partir de esta tipologia general -excluyendo la cosa juzgada
aparente- surgen entonces seis tipos de sentencias segun la
combinacion que se haga de ellas. Asi es posible identificar en la practica
de este Tribunal sentencias que hacen transito a cosa juzgada formal

(1) absoluta, (2) relat‘iva explicita y (3) relativa implicita, de una

7 Con ese sentido se encuentran, entre muchas otras, las sentenciasC-478 de 1998,
C-310 de 2002, C-469 de 2008, C-600 de 2010, C-912 de 2013 y C-148 de 2015.

8 En la sentencia C-774 de 2001 explicé la Corte: “Ha dicho la Corte que la cosa juzgada
es apenas aparente, cuando la declaratoria de constitucionalidad de una norma, carece
de toda motivacién en el cuerpo de la providencia. En estos eventos “...la absoluta falta
de toda referencia, aun la mdas minima, a las razones por las cuales fue declarada la
constitucionalidad de lo acusado...” (...), tiene como consecuencia que la decision
pierda, “..la fuerza juridica necesaria para imponerse como obligatoria en casos
ulteriores en los cuales se elva a plantear el asunto tan sélo supuesta Yy no

verdaderamente debatido...” (..,). Es decir que en este caso es posible concluir que en
realidad no existe cosa juzgadaly se permite una nueva demanda frente a la disposicion
anteriormente declarada exequible y frente a la cual la Corte debe proceder a “.. a

resolver de fondo sobre los asuntos que en anterior proceso no fueron materia de su
examen y en torno de los cuales cabe indudablemente la accién ciudadana o la unidad
normativa, en guarda de la inte;n'dad y supremacia de la Constituciéon.”(...)”
Bogota D.C| [Colombia] Carrera 5 bis # 66-29 PBX: [1] 211
Medellin [Colombia] Carfera 43 A# 1-50 Torre 1 Piso 6 San Fernando PI nj))ﬁgmafz d6249
Manizales [Colombia] Carrera 23 # 62-39 Oficina 903 B Centro Empresarial Capitalia Tel: (+57) 310 418 5570

www.mpapenalcorporativo.com
email:| secretariaejecutiva@mpapenalcorporativo.com




o«

A

,MAURICIO PAVA L. ABOGADOS

[f\“ﬂ"& ) PUNITIVO & RIESGOS CORPORATIVOS

parte, y providencias que hacen transito a cosa juzgada material (4)
absoluta, (5) relativa explicita y (6) relativa implicita. Ellas son el
resultado de la forma en que se relacionan en cada caso el objeto de
control y los cargos de inconstitucionalidad. (negrilla fuera de texto)

A partir de la anterior caracterizacion, pasa a analizarse cada uno de
los pronunciamientos previos que ha tenido el articulo 101, para
evidenciar que ninguno de ellos ha hecho transito a cosa juzgada
constitucional absoluta.

4.2. Pronunciamientos sobre el articulo 101 de la Ley 42

de 1993
Las sentencias que han estudiado la norma y sus contenidos “dz
esenciales se pueden resumir asi: T
!AI;L%’

NS,

i) C-054 de 1997. En esta oportunidad fue demandada la -
expresion “y cuando a criterio de los contralores exista meérito
suficiente para ello” ubicada al final del primer inciso del articulo 101,
bajo el cargo de que flas multas pueden ser impuestas con
fundamento exclusivo en la voluntad omnimoda del contralor, vale
decir, sin formula de juicio”. Para los actores ello iba en contra del
articulo 29 superior. En esta oportunidad la Corte senal6 que la norma
presentaba dos interpretaciones posibles, siendo solo una de ellas
ajustada a la Carta. En palabras del tribunal:

nY A
IS Vo B

NOTA

En cambio, interpretado el aparte acusado en el sentido en que esta
Corte lo entiende, es decir, que él no constituye una causal autéonoma
que autoriza la sancién de multa a juicio de los contralores, sino
que contiene simplemente una regla a seguir cuando se trate de
aplicar sanciones por la comision de las faltas que expresamente tipifica
la norma. (negrilla fuera de texto)

\\fﬁq,ﬁ“c“ En virtud de ello, en la parte resolutiva declaré exequible el aparte
final del articulo “bajo el entendido de que en dicha expresién no se
consagra una causal auténoma para aplicar sanciones, sino una regla
que deben seguir dichos contralores para imponerlas”. En otras
palabras, para la Corte esta proscrita la consagracion de facultades
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omnimodas en cabeza del contralor al momento de imponer cualquier
sancion, por lo que el aparte demandado no debe entenderse como
una causal autonoma.

Como se aprecia, este fallo se refiri6 solo a la expresion demandada y
con respecto al cargo planteado, por lo que sus efectos frente a la
presente demanda son de cosa juzgada material (por cuanto no se
refiere al mismo texto normativo), relativa (por cuanto el
pronunciamiento previo no agota el debate constitucional que ahora
se propone) e implicita (por cuanto si bien no lo dice expresamente, €s
claro que las consideraciones se limitan a los cargos analizados).

ii C-286 de 1997. En este caso fue demandada exactamente la
misma expresion estudiada en la C-054 de 1997. Segun el texto del
fallo, la demanda sefialaba que la norma era inconstitucional por dos
razones: i) faculta a los contralores para imponer multas sin sujecion
a norma alguna; y ii) priva de medios de defensa a los supuestos
infractores al no tener la oportunidad de rendir descargos. En esta
oportunidad la Corte consideré que existia cosa juzgada y decidio
estarse a lo resuelto en el/fallo anterior en relacion con las facultades
sobre los contralores. No obstante, omitio referirse a la falta de
normativa para ejercer defensa frente a la multa.

=
e
Bl

©
N

NOTARIA SE

A partir de ello, en relaciéon con el cargo que ahora se presenta, se
encuentra que esta sentencia tampoco implica un efecto de cosa

juzgada absoluta, en los mismos términos del fallo anterior.

'“J:&{;‘ iiif C-484 de 2000. En esta oportunidad la demanda se dirigio
&\ contra los articulos 99, 100, 101 y 102 de la Ley 42 de 1993. No

: l‘f’ obstante, el despacho sustanciador decidioé rechazar la demanda en lo
5%/ que tenia que ver con la expresion “y cuando a criterio de los
g contralores exista mérito suficiente para ello” del articulo 101 por
LA considerar que “esa disposicion ya fue objeto de estudio por esta

Corporacién en la sentencia C-054 de 1997 y, por ello esta amparada
por la cosa juzgada constitucional.”
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El primero de los cargos admitidos sostiene que las sanciones de
amonestacion, solicitud de remocién y suspension de contratos son
de competencia exclusiva de la Procuraduria y que habilitar al
Contralor implica una invasion de competencias. El segundo refirio
que las normas también son contrarias al principio non bis in idem,
“como quiera que si el mismo hecho origina responsabilidad fiscal y a
la vez constituye una falta dlsczplmana es posible que la Contraloria y
la Procuraduria impongan 'dos sanciones idénticas derivadas de una
misma conducta”.

A partir de estos elementos la Corte fijo el problema juridico de “silas
sanciones previstas por las disposiciones acusadas implican o no una
invasioén de funciones por parte de la Contraloria sobre las que ejerce la
Procuraduria”. Para resolver arribo a la conclusién de que existe una
separacion de funciones entre los dos o6rganos que no puede ser
invadida. En la misma linea, dijo que la multa y la amonestacion son
medidas correccionales y no disciplinarias y que, por tanto, pueden
ser impuestas directamente por los contralores. Esta diferencia de
naturaleza también implica que no se vulnera el principio non bis in
idem, en la medida en la que unas y otras recaen sobre causas y
objetos diferentes.

Sobre las sanciones de remociéon del cargo, terminacion del contrato y
suspension de funciones, seiald que “afectan el nucleo esencial de la
relacién laboral entre el Estado y el servidor publico, la cual se ubica en
el derecho disciplinario”. A partir de ello, aquellas solo pueden ser
adoptadas previo proceso disciplinario por el 6rgano competente y a
solicitud del contralor del caso.

Finalmente, la Corte consideré necesario referirse al paragrafo del
articulo 101 que facultaba al Contralor para reglamentar el monto de
la sancién cuando la persona no devengara salario. Senalé que “por
regla general, el principio de legalidad exige que, en materia
sancionadora, la ley seriale no sélo la infraccién que reprocha sino
también la sancién y su monto”. Asi, consideré contrario a los articulos
29 y 124 superiores el que el ente fiscal tuviera la prerrogativa de
regular esa materia y declaré inexequible el paragrafo.
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o En virtud de lo anterior, en la parte resolutiva se lee:

.....

Primero.- Declarar EXEQUIBLES los articulos 99, 100y 102 de la Ley 42
de 1993,

Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 101 de la Ley 42 de 1993,
con excepcion de la expresion “cuando a criterio de los contralores exista
meérito suficiente para ello”, como quiera que esa disposicién ya fue objeto
de estudio por esta Corporacién en la sentencia C-054 de 1997 y, del
paragrafo que se declara INEXEQUIBLE

Del contenido de esta providencia se extraen tres subreglas concretas:
i) dada la delimitacion  de competencias entre Procuraduria y
Contraloria, esta prohibido que la segunda adopte sanciones de
naturaleza disciplinara; ii) las multas son medias coercitivas y no
tienen naturaleza disciplinaria, por lo que pueden ser adoptadas por
la Contraloria; y iii) la ley debe definir claramente la conducta
sancionable y el monto de la sancion, por lo que la Contraloria no
puede determinar el contenido de estos elementos.

A partir de lo dicho, este fallo tampoco se refiere a las expresiones
demandadas de manera absoluta, por lo que no inhabilitan un nuevo
pronunciamiento. Sin perjuicio de lo anterior, se destaca que la
formula utilizada en la parte resolutiva de la sentencia fue “Declarar
EXEQUIBLE el articulo 101 con excepcién de (...)". Esta expresion
genero dudas acerca de los efectos del fallo, como pasa a explicarse.

iv) C-661 de 2000. En esta oportunidad fueron demandados
apartes de los articulos 99 a 104 porque para los actores habilitan a
la Contraloria a imponer sanciones disciplinaras. En esta oportunidad
la Corte decidio estarse a lo resuelto en las sentencias C-054 de 1997
y C-484 de 2000, asi:

Con base en lo precedente, se puede deducir que los cargos
presentados por la actora en la demanda que ocupa la atencioén de
la Corte, en contra de los articulos 99, 100, 101 y 102 de la Ley 42 de
1993 (Expediente D-2675), por wvulneracién del ordenamiento
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constitucional en los articulos 121, 268 y 277, presentan identidad
con los ya dilucidados en la Sentencia C-484 del 4 de mayo de
2000, en la medida en que la demandante sostiene que las sanciones
contenidas en esas normas escapan al ejercicio de las funcion de
control fiscal, toda vez que no presentan un cardacter patrimonial
sino disciplinario y, por lo tanto, son, exclusivamente, aplicables por
el Ministerio Publico en ejercicio de la potestad disciplinaria. (negrilla

propia)

Frente a los articulos 103 y 104 decidié declarar exequibles las
expresiones “La negativa del nominador a dar aplicacién a la sancion
se reputard como causal de mala conducta” y “multas”, por el cargo
analizado sobre la no invasion de competencias, dado que el Contralor
le corresponde remitir la actuacion al procurador para que surta el
tramite disciplinario en esos casos.

En estos términos, la sentencia tampoco genera efectos de cosa
juzgada absoluta respecto del debate que se propone.

v) C-505 de 2002. En esta oportunidad fueron demandadas las
expresiones del articulo 101 “hasta por el valor de cinco (5) salarios
devengados por el sancionado”, del primero inciso, y “de acuerdo con
las reglamentaciones que expidan las contralorias” del paragrafo. Los
demandantes sefalaron que aquellas atentaban contra los derechos
del destinatario, en la medida que permiten que una persona se vea
privada de su salario por 5 meses y que ello ocurre sin diferenciar la
categoria salarial. Finalmente, dijeron los actores que la sancion y la
conducta deben ser establecidas en forma taxativa por el legislador,
cosa que frente a las expresiones demandadas no ocurre.

Para decidir la Corte consider6 que habia cosa juzgada frente a las dos
expresiones. Sobre el paragrafo dijo que este habia sido declarado

inexequible en sentencia C-484 de 2000, por lo se estuvo a lo resuelto.

Frente a la expresion alusiva al monto de la multa, indic6 que el inciso
1° del articulo 1010 habia sido objeto de pronunciamientos en las
sentencias C-054 de 1997, C-286 de 1997, C-484 de 2000 y C-661 de
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e cosa juzgada:

2000. A partir de ello, plTnte() el siguiente analisis de existencia de
Las dos primeras sentencias versaron sobre un aparte del articulo 101
diferente al ahora demandado, por lo que no es posible afirmar la
existencia de cosa juzgada sobre el aparte cuya constitucionalidad se
cuestiona en esta oportunidad. Por su parte, la Sentencia C-484 de 2000
declaré la exequibilidad del articulo 101, salvo la expresion “cuando a
criterio de los contralores exista mérito suficiente para ello”, que habia
sido declarada exquible en la Sentencia C-054/97. En dicha :
oportunidad, la Corte 10 otorgé efectos de cosa juzgada relativa a su
decision, ni en la parte resolutiva, ni lo hizo en la parte motiva. Por otra
parte, tampoco observa la Corte que haya existido una cosa Jjuzgada
aparente, pues no observa que haya una total ausencia de
pronunciamiento en torno al contenido normativo del texto demandado.
Al contrario, la Corte tllwo oportunidad de analizar nuevamente dicha
disposicién en la Sentencia C-661/00, y se abstuvo de proferir un
pronunciamiento de fondo, estandose a lo resuelto en la C-484/00.
(negrilla propia) |

Sin perjuicio de lo confuJo del parrafo citado, en la parte resolutiva
adopto la siguiente formula

PRIMERO.- ESTARSE A LO RESUELTO en relacién con la expresion
“hasta por el valor de cinco (5) salarios devengados por el sancionado”,
contenido en el primer inciso del articulo 101 de la Ley 42 de 1993, el
cual fue declarado EXEQUIBLE en la Sentencia C-484 de 2000.
SEGUNDO.- EST. ARSEA LO RESUELTO en relacién con la expresion “de
acuerdo con las regﬂflmentaciones que expidan las contralorias”,
contenida en el pardgrqfo del articulo 101 de la Ley 42 de 1993, que fue
declarado INEXEQUIBLE en la Sentencia C-484 de 2000.

La lectura de cosa juzgr‘alda absoluta frente al inciso primero del
articulo 101 no fue pacifica. Hubo aclaracion y salvamento de voto que

consideraron que el hecho de que la sentencia C-484 de 2000 hubiera
dicho en su parte resolutiva que declaraba exequible el articulo 101

no implicaba que hubiera agotado cualquier debate sobre esa

disposiciéon, pues en ell fallo solo fueron estudiados los cargos
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& concretos de la demanda y no la norma en su integridad. El primero
A de ellos realizado por el magistrado Alvaro Tafur Galvis expreso:

P
1

En efecto, si bien sobre la disposicién acusada, articulo 101 parcial de la
Ley 42 de 1993, la Corte habia proferido la sentencia C-484 de 2000, es lo
cierto, que los cargos formulados en esa ocasion, se referian a unos
puntos determinados -competencia de los contralores para imponer
sanciones de tipo correccional, ademas de los sujetos y conductas que se
sancionan- y que no obstante, la Corte Constitucional afirmé haber
confrontado el articulo 101 frente a todas las disposiciones de la
Constitucioén, es claro, que no juzgé el quantum de la sancién a la luz
de ninguna norma. Por ello considero, como lo expresé en la sesion
respectiva, que en el presente caso tiene ocurrencia la llamada cosa
juzgada aparente y por lo tanto la Corte ha debido entrar a resolver
en el fondo sobre el cargo especifico planteado en la demanda, que
no habia sido objeto de andlisis por parte de la Corte, en la citada
sentencia C-484 de 2000. (negrilla propia)

El segundo de ellos fue hecho por el magistrado Manuel José Cepeda,
ast:

Considero que en la citada sentencia en realidad la Corte no se
pronuncié sobre la constitucionalidad de la norma ahora
acusada pese a declarar la exequibilidad de la totalidad de la
disposiciéon y hacerlo con cardacter de cosa Jjuzgada absoluta. La
sentencia confunde disposicién con norma acusada Yy pretende que por
haberse pronunciado ya sobre la exequibilidad del inciso primero
del articulo 101 de la Ley 42 de 1993 lo habia hecho sobre la
totalidad de las normas contenidas en dicha disposicién. Pero tal
pronunciamiento es solo aparente; la Corte nunca habia abordado el
andalisis de la expresion demandada en esta oportunidad. Ante
esta situacion, estimo que lo procedente era aceptar la existencia de una
cosa juzgada aparente y proceder a hacer el examen de
ch( constitucionalidad de la norma acusada, tal y como se proponia en
No' el proyecto de fallo no aprobado en Sala Plena.

_ “,'Ys&&
©

’ Al desarrollar el contenido de dicha afirmacién, el magistrado que
salvé el voto transcribié lo que, en su parecer, debid ser el analisis de
la cosa juzgada en este caso:

Bogota D.C| [Colombia] Carrera 5 bis # 66-29 PBX: [1] 211 I},

‘;)r .
Medellin [Colombia] Carrera 43 A# 1-50 Torre 1 Piso 6 San Fernando Pia.gc?g}l}ﬁ (]h4; gg249

www.mpapenalcorporativo.com
email| secretariaejecutiva@mpapenalcorporativo.com

Manizales [Colombia] Carrera 23 # 62-39 Oficina 903 B Centro Empresarial Capitalia Tel: (+57) 310 418 5570

NOTARIA SESENTA Y




]
VAN -
WMAURICIO PAVA L. ABOGADO

) PUNITIVO & RIES(

4

AY S En la sentencia C-484 de 2000 la Corte abordd, por el cargo segun el
cual la norma acusada vulnera los principios del non bis in idem y de
separacién de funciones entre la Contraloria General de la Reptublica y
la Procuraduria General de la Nacién, la facultad de imponer multas
atribuidas a las contralorias por causales que constituyen al mismo
tiempo falta disciplinaria sancionable por la Procuraduria. En la parte
motiva del fallo la Corte se limité a esclarecer la naturaleza Jjuridica
de la multa que pueden imponer los contralores cuando se dan
las causales establecidas en la ley, analizé la constitucionalidad
de la norma que otorga a los contralores la facultad para
imponer sanciones a la luz de los articulos constitucionales que
delimitan las competencias de los diversos organos de control y
evalué la compatibilidad de la norma competencial con el
principio del non bis in idem, para concluir que dicha norma no
vulneraba el articulo 29 de la Constituciéon. La sentencia C-661 de 2000
se estuvo a lo resuelto en las sentencias C-054 de 1997 y C-484 de
2000, sin que en su parte motiva haya entrado a analizar las
otras partes del articulo 101 demandado. (negrilla propia)

De la aclaracion y salvamento enunciados se evidencia que la posicion
sobre la cosa juzgada absoluta frente al inciso primero del articulo
101 no fue unanime. El reproche en esencia se fundamenta en que,
para los magistrados que apartaron, el sentencia C-484 de 2000 no
agoto el debate constitucional frente a la totalidad de la disposicion
normativa. En concreto, para los disidentes la Corte no se ha referido
a la exequibilidad del monto de la multa, lo cual era el centro del
debate de uno d ellos cargos de la demanda.

OON A partir de lo anterior, si bien existe un pronunciamiento que
reconoce la cosa juzgada absoluta frente a la totalidad del articulo 101
al que pertenecen las expresiones que ahora se demandan, lo cierto
es que aquello parte de una lectura errada que en esta oportunidad
se solicita ajustar.

4.3. Analisis de cosa juzgada en el presente asunto.
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AR c.&;f'r:," Como se desprende del anterior recuento, es claro que los efectos que
>——"" han tenido las sentencias de la Corte frente al articulo 101 no ha sido

un tema pacifico. El elemento critico se dio con la parte resolutiva de
la sentencia C-484 de 2000 que adoptdé la féormula “Declarar
EXEQUIBLE el articulo 1011 de la Ley 42 de 1993, con excepcidn de la
expresion ‘cuando a criterio de los contralores exista mérito suficiente
para ello’, como quiera que esa disposicién ya fue objeto de estudio por
esta Corporacion en la sentencia C-054 de 1997 y, del paragrafo que se
declara INEXEQUIBLE”. Lo anterior por cuanto aquella fue entendida
como un pronunciamiento ‘sobre la totalidad del articulo y, por tanto,
con un efecto de cosa juzgada absoluta frente a este.

Lo problematico de dicha féormula fue puesto de presente en la
aclaracion y el salvamento} de voto hechos en la sentencia C-505 de
2002 donde se senald que existia en realidad una cosa juzgada

aparente ya que, segun el gmagistrado Cepeda, “la Corte nunca habia

abordado el andlisis de la expresion demandada en esta oportunidad.” §
En el mismo sentido se exﬁresé el magistrado Tafur al decir que “en el jf y S
presente caso tiene ocurrenlcia la llamada cosa juzgada aparente y por 3 ©
lo tanto la Corte ha debido entrar a resolver en el fondo sobre el cargo ~F
especifico planteado en la demanda, que no habia sido objeto de ) g

analisis por parte de la CorFe, en la citada sentencia C-484 de 2000”.

En el caso que ahora es obj‘?to de estudio se acogen dichos argumentos ‘

en la medida en la que a la fecha la Corte no se ha referido a las
expresiones “hasta por el valor de cinco (5) salarios devengados por el
sancionado a quienes” ni “f:le cualquier manera entorpezcan o impidan
el cabal cumplimiento de las funciones asignadas a las contralorias o
no les suministren opon‘unqmente las informaciones solicitadas”.

Sobre la primera, en l;a sentencia C-286 de 1997 la Corte

inmotivadamente omitio reierirse a los cargos que se dirigian contra la

posibilidad imponer multas sin criterios claros que la delimitaran y en

la C-505 de 2002 recon%)cié el supuesto efecto de cosa juzgada

absoluta. Luego la facultaﬁl de multar hasta por 5 salarios no ha sido
aun objeto de debate en un pronunciamiento de la Corte. En cuanto

.. | iy :
la segunda expresion, esto es las causales que habilitan la referida
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(&.\'cﬂ‘é multa, ninguna de las demandas se ha dirigido contra las que son
Y especificamente demandadas en este caso.

Por el contrario, del contenido de los fallos puede decirse que las sub

reglas que han sido fijadas son las siguientes:

i) El contralor no tiene facultad para poner sanciones de forma
omnimoda, por lo que la rase “y cuando a criterio de los contralores
exista mérito suﬁc1ente ara ello” debe ser entendida en el sentido
en el que “no se consagra una causal auténoma para aplicar
sanciones, sino una reg% que deben seguir dichos contralores para
imponerlas” (C-054 de 1997, C-286 de 1997 y C-484 de 2000.

ii) El contralor no puede imponer sanciones de naturaleza
disciplinaria ya que ello es competencia del Procurador (C-484 de
2000 y C-661 de 2000).

iii) La multa y la amonestacion son medidas correccionales y n
disciplinarias, por lo que si pueden ser impuestas por lo
contralores (C-484 de 2000 y C-505 de 2002).

(/JO

iv) El contralor no puede determinar el monto de la sancion ya que el
principio de legalidad exige que en materia sancionadora la ley
sefale claramente la infraccion, la sancion y su monto (C-484 de
2000 y C-505 de 2002).

Estos elementos ponen en| evidencia que el criterio que fue expuesto
en los fallos precedentes frente a la existencia de cosa juzgada
absoluta sobre el articulo 101 de la Ley 42 de 1993 debe ser
modificado. Tales antecedentes han fijado subreglas utiles al presente
debate, pero: i) no han abordado cargo alguno contra las expresiones
que ahora se demandan; ii) en sus consideraciones no se ha hecho
ninguna referencia expresa a dichas expresiones formal ni
materialmente; y iii) las partes resolutivas no las han mencionado. En

virtud de ello, tales pronunciamientos tienen efectos de cosa juzgada
aparente o, a lo sumo, de cosa juzgada material relativa implicita, que
no impiden el estudio que aqui se propone.
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5. Primer cargo. La expresion “de cualquier manera
entorpezcan o impidan el cabal cumplimiento de las funciones
asignadas a las contralorias” vulnera el debido proceso
administrativo al establecer como objeto de multa una conducta
indeterminada y que no es posible determinar.

De manera general el ius puniendi o derecho sancionador ha sido
entendido como la capacidad que tiene el Estado para sancionar o
tomar medidas respecto de ciudadanos que incumplan el
ordenamiento juridico. Esta facultad se despliega en diferentes = a
ambitos y es mas o menos severa dependiendo del interés juridico
protegido y de la gravedad de la afectacion. No obstante, todas las 93
areas de ejercicio del ius puniendi comparten una caracteristica que
se deriva del articulo 29 de la Constitucion como lo es el respeto por
el debido proceso. Como se dijo en la sentencia T-1263 de 2001, el
derecho fundamental al debido proceso “constituye una garantia
infranqueable para todo acto en el que se pretenda -legitimamente-
imponer sanciones, cargas o castigos. Constituye un limite al abuso del
poder de sancionar y con mayor razén, se considera un principio rector
de la actuaciéon administrativa del Estado y no sélo una obligacion
exigida a los juicios criminales”.

CIN

NANCY GA
NOTARIA SESENTA Y,

A partir de lo anterior, la jurisprudencia ha entendido que la
aplicacion del debido  proceso tiene diferentes dimensiones
dependiendo del area de ejercicio del ius puniendi de que se trate. Asi,
el derecho penal, por tener como posible sancion la privacion de la
libertad, obedece a parametros mas estrictos que los que podrian
aplicar en otras expresiones. Sin perjuicio de ello, es decantada la
posiciéon de que, independiente del area de que se trate, el ejercicio del
ius puniendi debe cumplir con los requisitos de legalidad, reserva de
ley y tipicidad como manifestacion de la garantia del debido proceso.

Estos requisitos se derivan de varios articulos constitucionales.
Primero, el articulo 6 de la Constitucién dice que “los particulares sélo
son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las
leyes” y agrega que “los servidores publicos lo son por la misma causa
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y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”. También
del articulo 29 que expresa que “nadie podra ser juzgado sino conforme
a leyes preexistentes al acto que se le imputa”y “con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio”. Finalmente, para el caso
de los servidores publicos ET’I articulo 124 superior estatuye que “La ley
determinara la responsabilidad de los servidores publicos y la manera
de hacerla efectiva”. Asi, para que una persona pueda ser declarada
responsable se hace imperioso que la conducta de que se le acusa esteé

previamente consignada como falta en la Carta o en una norma de

rango legal.

A partir de ello, la Cort? en sentencia C-818 de 2005 explico el
contenido del principio de legalidad, ast:

Esta Corporaciéon ha dicho que conforme al principio de legalidad, el
comportamiento sancionable, las sanciones, los criterios para Ssu
determinacion y los proé:edimientos previstos para su imposicion, deben
estar previamente definidos, en forma suficientemente clara, por

la ley.

Este principio comprende una doble garantia. La primera, de orden
material y de alcance absoluto, conforme a la cual es necesario que
existan preceptos juridicos anteriores (lex previa) que permitan
predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) aquellas
conductas infractor del correcto funcionamiento de la funcion
publica y las sanciones correspondientes por su realizacion. La segunda,
de caracter formal, relativa a la exigencia y existencia de una norma
de rango legal, que convalide el ejercicio de los poderes sancionatorios
en manos de la Administracion. (negrilla fuera de texto)

En materia de ius puniendi la Corte ha senalado que toda norma que
impone una sancion debe poder ser objeto de un escrutinio de estricta
legalidad que varia dependiendo del tipo de castigo, lo cual esta
encaminado a evitar la arbitrariedad en el ejercicio de estas facultades.
Ha aclarado que “estd proscrito sancionar con arreglo a leyes altamente
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,;;:-.-. imprecisas o indeterminadas.”™ Este criterio fue explicado en sentencia
C-107 de 2013:

Pero dicho esto es necesaria una precisién: el examen de estricta
legalidad tiene distint&s grados de intensidad en cada caso, en
funcién del grado de interferencia de la norma sujeta a control en los
derechos de los sujetos sancionables. A mayor interferencia, mayor
debe ser el grado de precisién de la norma sancionatoria. Una muy
precaria intervencion en los derechos por parte del precepto, implica que
este puede ser menos determinado que otro distinto donde, por ejemplo,
se restrinjan severamente libertades o derechos fundamentales. Esto ha
llevado a la Corte a sostener que para definir la intensidad del juicio es :
relevante establecer a cudl especie de derecho sancionatorio pertenece: ¢
si al derecho penal delictivo o a otro diferentel© (al contravencional, al |
disciplinario, al correccional, policivo, o a alguno de los otros »
identificados en la jurisprudencia).!! Pero ese no es el unico criterio.
También son relevantes el tipo de sancién imponible, la autoridad®
encargada de imponerla, el procedimiento aplicable, la fuente
donde estd consignada, la importancia de los bienes Jjuridicos en
juego, entre otros factores.!? (negrilla fuera de texto)

ENCAR

ARZ
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9 Sentencia C-205 de 2003.

10 Sentencia C-530 de 2003 (MP. Eduardo Montealegre Lynett). Dijo sobre esto: “[...
El derecho administrativo sancionatorio, a pesar de estar sujeto a las garantias
propias de debido proceso, tiene matices en su aplicacion y mal podria ser asimilado,
sin mayores miramientos, al esquema del derecho penal. Como fue mencionado
anteriormente, las exigencias propias del derecho penal no pueden aplicarse con la
misma intensidad a este tipo de derecho sancionatorio”.

~ NANCY G

A 11 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. Sentencia numero 17, del siete (7) de
“;\ marzo de mil novecientos ochenta y cinco (1985) (MP. Manuel Gaona Cruz). Gaceta
O(?}\ Judicial, Tomo CLXXXIII, Nro. 2422, p. 173. En esa ocasion, la Corte Suprema

% sostuvo, sobre el particular: “[...] Precisase ademas, a manera de corolario de los
/’ presupuestos ya enunciados, que el Derecho Punitivo es una disciplina del orden
juridico que absorbe o recubre como género cinco especies, a saber: el derecho penal

2 AV“ éi delictivo (reato), el derecho coptravencional, el derecho disciplinario, el derecho

tGApA.‘fg} correccional y el derecho de punicion por indignidad politica (impeachment)”.

12 Sentencia C-242 de 2010 (MP, Mauricio Gonzalez Cuervo. AV. Luis Ernesto Vargas

!"/,‘,,f-( Silva). En esa ocasion, al declarar exequible una norma perteneciente al derecho

administrativo sancionador, demandada sobre la base de que violaba el principio de
estricta legalidad, la Corte sostuvo que el rigor de ese tipo de juicios en ocasiones se
atenua “[...] por las particularidades propias de la normatividad sancionadora, por
las consecuencias que se desprEnden de su aplicacion, de los fines que persiguen y
de los efectos que producen sobre las personas”.
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El requisito de reserva de ley, por su parte, implica que la regulacion
debe estar dada por una norma de rango legal, como garantia de que
aquellas estén dotadas de suficiente legitimidad democratica. En
cuanto a su sentido material, la citada sentencia C-762 de 2009 aclaro
que ello exige que en la respectiva ley “se fijen (i) los elementos basicos
de la conducta sancionada, (ii) los criterios para su definicién, (iii) las
sanciones y las pautas para su determinacioén y, finalmente, (iv) los
procedimientos para su | imposicién acordes con las garantias
estructurales del debido proceso”.

Finalmente, la tipicidad como elemento esencial del debido proceso,
refiere a la necesidad de que los elementos de la conducta reprochable
estén claramente identificados por la norma que la consagra sin
generalidades ni ambigliedades. En palabras de la Corte, en sentencia
C-713 de 2012: |

4.3.2.2. Por su parte, el principio de tipicidad se concreta a través de la
descripcién completa, clara e inequivoca del precepto - la orden de
observar un determinado comportamiento, es decir de no realizar algo o
de cumplir determinada accién - y de la sancion - la consecuencia juridica
que debe seguir a la infraccion del precepto - 13 y busca que la descripcion
que haga el legislador sea de tal claridad que permita que sus
destinatarios conozcan exactamente las conductas reprochables,
evitando de esta forma que la decisién sobre la consecuencia juridica de
su infraccion, pueda sef subjetiva o arbitraria’”.

Sobre este aspecto, la jurisprudencia ha establecido que en materia
sancionatoria administrativa la tipicidad es menos estricta que en el
ambito penal dada la diferencia de los bienes juridicos protegidos y del
grado de interferencia en los derechos del sancionado. A partir de ello,
en la sentencia C-350 de 2009 se refirio al criterio de “grado de
indeterminacion aceptable constitucionalmente”. En virtud de este, en
materia disciplinaria se han permitido los denominados “tipos en
blanco” o “tipos abiertos” en virtud de los cuales es posible completar
su significado a partir de una lectura sistematica de la normativa

13 Sentencia C-739 de 2000.
14 Sentencia C-739 de 2000.
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aplicable. No obstante, sobre esta modalidad dijo que “son
constitucionalmente validas, siempre y cuando el correspondiente
reenvio normativo permita al intérprete determinar inequivocamente el
alcance de la conducta penalizada y de la sancion correspondiente.”>

En el mismo sentido, la C-699 de 2015 aclaro:

La norma indeterminada se utiliza para indicar de manera imprecisa un
supuesto de hecho que varia dependiendo de circunstancias exégenas al
ambito normativo, lo cual no la exonera de satisfacer el principio
de legalidad en el derecho administrativo sancionador, que exige
del legislador establecer como minimo: “(i) los elementos basicos de la
conducta tipica que serd sancionada; (ii) las remisiones normativas
precisas cuando haya previsto un tipo en blanco o los criterios por medio
de los cuales se pueda determinar con claridad la conducta; (iii) la
sancién que sera impuesta o, los criterios para determinarla con

QUEZ
GOIA D.C

»

-

S
claridad.”’® g
7

De ese modo se consigue que las normas que se valen de la estructura S é
“numerus apertus” sean suficientemente ductiles, a través del 27 =
cardcter impreciso de su enunciado, sin dejar de indicar aquello que § é
+ 2

es esencial. La funcién del concepto indeterminado es, precisamente,
expresar lo que el legislador desconoce en el momento de dictar la ley.

Las exigencias de los principios de legalidad estricta, reserva de ley y
tipicidad fueron sintetizados en sentencia C-242 de 2010, reiterada en

la C-699 de 2015, en los siguientes términos:

Asi, el derecho administrativo sancionador es compatible con la Carta

ﬁ Politica si las normas que lo integran -asi sean generales y denoten
) cierto grado de imprecisiéon- no dejan abierto el campo para la
% arbitrariedad de la administracion en la imposicion de las

33 sanciones o las penas. Bajo esta perspectiva, se cumple el principio de
GATZ legalidad en el ambito del derecho administrativo sancionador cuando

g i . ’ 2 .

% se establecen: (i) “los elementos basicos de la conducta tipica que

als o . e n

A\ serd sancionada’; (i) ¢‘las remisiones normativas precisas cuando
4%‘ haya previsto un tipo en blanco o los criterios por medio de los cuales se

15 Sentencia C-404 de 2001.
16 Tbidem.
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pueda determinar la claridad de la conducta”; (iii) “la sancion que sera
impuesta o, los criterios para determinarla con claridad.”

En sintesis, en virtud de los articulos 6, 29 y 124, el derecho al debido
proceso es plenamente aplicable a todas las formas de ius puniendidel
Estado. Este derecho se materializa, entre otros, a través del
cumplimiento de los requisitos de estricta legalidad, legalidad, reserva
de ley y tipicidad. En virtud aquellos: i) el comportamiento sancionable
debe estar previamente definido la ley; ii) la norma legal debe definir
con claridad los elementos basicos de la conducta, las sanciones, los
criterios pera su graduacion y el procedimiento aplicable; iii) es
necesaria una descripcion completa, clara e inequivoca de la
conducta, de tal forma que permita conocer exactamente las
actuaciones reprochables, evitando la subjetividad y la arbitrariedad
de quien las impone; y iv) en los tipos en blanco o abiertos debe ser

posible identificar inequivocamente el alcance de la conducta

penalizada a través de remisiones precisas.

Teniendo en cuenta estos elementos es claro que la expresion “de
cualquier manera entorpezcan o impidan el cabal cumplimiento de las
funciones asignadas a las contralorias” no cumple con los requisitos
enunciados.

En primer lugar, las conductas tipificadas se refieren a entorpecer de
cualquier manera o impedir el cabal cumplimiento, situacion que de
entrada ya dificulta la identificacion de las acciones que estan
prohibidas. En efecto, aquellas, a la larga, pueden ser cualquier cosa
que a criterio del contralor afecte el ejercicio de cualquiera de sus
funciones y en cualquier

Sumado a ello, si se considerara que es un tipo en blanco, en este caso
la tnica remision que hace la norma es a las funciones de las
Contralorias, lo cual incumple el requisito de remisién precisa
consignado por la jurisprudencia. Es de destacar que las funciones de
esta entidad se encuentra dispersas en un amplio cuerpo normativo
compuesto, al menos, por los articulos 267 y siguientes de la
Constitucion, la Ley 42 de 1993, la Ley 610 de 2000, la Ley 951 de
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' 2005, la Ley 1530 de 2012, el Estatuto Organico de Presupuesto, el
‘ Decreto ley 267 de 2000 y las resoluciones organicas expedidas por la
wwwrn” " propia entidad. Todas ellas le asignan funciones a las contralorias, con
— lo cual la posibilidad de entorpecer o impedir de cualquiera manera
sus funciones representa un margen infinito de posibilidades o al
menos indeterminable.

Segun los criterios que han sido explicados, la expresion acusada no
contempla “los elementos bdsicos de la conducta tipica que serd
sancionada” e incumple los requisitos de legalidad estricta, reserva de g 3
ley y tipicidad en la medida en la que no es posible identificar con =5
claridad en la ley la conducta que es objeto de reproche. De esta forma, &
el caso que ahora se revisa presenta un problema de ambigliiedad y*%
generalidad que no resulta constitucionalmente admisible. >

Permitir que una persona sea multada en estas condiciones dejay ..
librada la imposicion de la multa a criterios subjetivos de lost & &
contralores, lo cual resulta inconstitucional. Como se dijo en 1
sentencia C-054 de 1997 al referirse a la ultima frase del incisg) %
primero del articulo 101, “de ser asi la norma seria inconstituciona:ég |
porque la imposicion de la referida sancion quedaria librada a l@;‘
criterios subjetivos de los contralores, lo cual seria contrario al principio
de la legalidad de las penas y los delitos que rige todo el derecho

punitivo”.

A partir de ello, la expresion demandada es contraria al debido proceso
administrativo que emana directamente de los articulos 6, 29 y 124
superiores, en la medida en la que la conducta tipificada como
causante de multa es completamente abierta, general e
indeterminable, con lo cual se desconocen los requisitos de legalidad
estricta, reserva de ley y tipicidad en el ejercicio del ius puniendi del

Estado.
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0. Segundo cargo. La expresion “o no les suministren

oportunamente las informaciones solicitadas” vulnera el
derecho a la intimidad y al secreto profesional porque habilita de
forma absoluta a la Contraloria para acceder a informacién de los
sujetos de control

La facultad de la Contraloria de solicitar informacién a sus vigilados
como parte de su funciéon misional de ejercer control fiscal es de
raigambre constitucional. En efecto, el articulo 268 de la Constitucién
en su numeral 4 establece que entre las atribuciones del Contralor,
expandibles a los contralores territoriales por disposicion del articulo
272 superior, esta la de “Exigir informes sobre su gestion fiscal a los
empleados oficiales de cualquier orden y a toda persona o entidad
publica o privada que administre fondos o bienes de la Nacién”. Esta
facultad se enmarca en lo que genéricamente ha sido concebido como
la funcién de inspeccién y vigilancia del Estado respecto de ciertas
actividades, como en este caso lo es la gestion fiscal.

No obstante, esta competencia, como todas las que contempla el
ordenamiento juridico, no es absoluta. Los primeros elementos que
definen su campo de acciéon se encuentra en el articulo 267 de la
Constitucion, que dispone

Articulo 267. El control fiscal es una funcién publica que ejercera la
Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestién fiscal de
la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos
o bienes de la Nacion.

Dicho control se ejercera en forma posterior y selectiva conforme a
los procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley. Esta
podra, sin embargo, autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se
realice por empresas privadas colombianas escogidas por concurso
publico de méritos, y contratadas previo concepto del Consejo de Estado.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un
control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia,
la economia, la equidad E la valoracién de los costos ambientales. En los
casos excepcionales, previstos por la ley, la Contraloria podra ejercer
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control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial. {...)
(negrilla propia)

De la definiciéon constitucional se puede extraer que el control fiscal
tiene unos precisos términos que delimitan su alcance. En concreto,
puede decirse que la norma contempla al menos tres limitaciones: i)
vigila la gestion fiscal y no cualquier actividad; ii) es posterior, luego
no evalua la gestion de proyectos o actuaciones en curso; y iii) es N

selectivo, luego se refiere a actuaciones concretas y no a la gestion g:
general de la entidad.

ettt e S ipor 3

De estas limitaciones se deriva necesariamente que a las
informaciones que puede requerir la entidad en ejercicio de su funcién
de control fiscal también se le aplican estas por derivacion. Un caso

o
que ejemplifica como el alcance de la funcién de control limita la g~
informacion a la que se puede acceder en virtud de esta, fue explicado CJ %
en la sentencia C-165 de 2019. Alli la Corte se refiri a la facultad que gg’
tienen las superintendencias de Industria y Comercio y la de 7’5
Sociedades para requerir informacién a sus vigilados. Al respecto :; g
senalo la Corporacion: ==

29. Es importante resaltar que las facultades probatorias de la SIC se
encuentran delimitadas en cuanto a su objeto y tema de la
prueba!’”. En cuanto al objeto, es importante resaltar que la
Jurisprudencia constitucional ha senalado que en el marco de
investigaciones administrativas, las autoridades administrativas, tales
como la SIC, unicamente pueden solicitar los documentos que
tengan una relacion de conexidad con el ejercicio de las
Junciones que le corresponden’s.

7 La funcion inspectora permite recaudar elementos de prueba para que sean tenidos en cuenta en
actuaciones administrativas sancionatorias. Dichas funciones de inspeccion se encuentran en tension con
derechos fundamentales constitucionales como la intimidad e inviolabilidad de correspondencia y demas
formas de comunicacion privada (art. 15 CP), inviolabilidad del domicilio en sentido estricto (art. 28 CP),
secreto profesional (art. 74 CP) y no autoincriminacion (art. 33 CP), entre otros, cuyo posible sacrificio
debe ser evaluado en cada caso concreto frente a las pruebas obtenidas con violacién a tales derechos. Asi
mismo, su admisibilidad en el proceso sancionatorio administrativo debe ser analizada en cada caso
concreto, de conformidad con lo dispuesto en el art. 29 CP y el art. 47 del CPACA, segun los cuales sera
nula de pleno derecho la prueba obtenida con violacion al debido proceso -en especial- el mencionado
articulo del CPACA dispone que no se atenderan las practicadas ilegalmente.

18 Corte Constitucional, sentencia C-95|1 de 2014. En el mismo sentido ver la sentencia C-540 de 1996.
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30. En este caso, el tl'tLLlO del articulo 59 de la Ley 1480 de 2011 asi
como su primer inciso, indican que la competencia de la SIC prevista en
el numeral 4° corresponde al ejercicio de facultades administrativas en
materia de proteccion al consumidor. En efecto, ella se vincula al
desarrollo de las investigaciones administrativas dirigidas, primero, a
determinar si se han cumplido las normas de protecciéon al consumidor
Yy, de no ser asi, segundo, a adoptar las medidas sancionatorias que
correspondan. Conformg a lo anterior, si en el asunto bajo examen las

facultades de la SIC se activan exclusivamente respecto de la aplicacién
del régimen de proteccion del consumidor, es claro que esta solo
puede solicitar informacion que guarde una relacion de
conexidad con el ejercicio de esa funcion.

31. En adicién a lo expuiesto, la Corte encuentra que el texto del numeral
4° del articulo 59 de la Ley 1480 de 2011 delimita el tema de prueba al
indicar que su practica debe hallarse encaminada a verificar los
hechos o circunstancias relacionados con el cumplimiento de las
disposiciones del Estatuto del Consumidor. Tal circunstancia
implica que la SIC tiene delimitadas sus competencias, sin que su
ejercicio pueda ir mas alla de lo estrictamente necesario para el
cumplimiento de las facultades de investigacion, sancion y
seguimiento establecidas en la mencionada ley. Si ello ocurriera,
los afectados podran aL:udzr a la jurisdiccion competente en caso de
estimar necesario cuestJonar las decisiones respectivas en los términos
previstos en las normas‘aplicables. (negrilla propia)

Otro ejemplo se dio con {la sentencia C-290 de 2002 que declaré
inexequible unos apartes del articulo 50 de la Ley 142 de 1994 que
delimita el alcance del cd)ntrol fiscal respecto de las empresas de
servicios publicos. En dlclqa providencia dijo la Corte:

|
Para ejercer el control fiscal en las empresas de servicios publicos con

cardcter mixto y privado, la restriccion que pueda en principio imponer el
legislador no puede llegar hasta el punto de canalizar dicho control sélo
en relacion con la docymentacio'n que soporte los actos y contratos
celebrados por el accionista o socio estatal, pues el organismo de control
fiscal correspondiente requiere para ejercer sus funciones en la forma
dispuesta por la Constitucion y la ley de una actuacion amplia, de

manera tal que se le debe permitir tener acceso a la informacién
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pertinente, necesaria 'y sin limitacion alguna, sobre toda Ila
documentacion que soporte dichos actos y contratos.

Por lo tanto, la Corte considera necesario hacer una modulacién del fallo
en relacion con el ejercicio del control fiscal en las empresas de servicios
publicos que no tienen el 100% de los aportes del Estado, para lo cual
declarara exequible el aparte acusado bajo el entendido que para ejercer
el control fiscal en estas empresas la Contraloria tiene amplias
facultades para examinar la documentacion referente a los
bienes de propiedad del Estado y los referentes a los aportes,
actos y contratos celebrados por éste.

Conviene anotar, que cuando el articulo 267 Superior dispone que el
control fiscal se extiende a los particulares o entidades que manejan
bienes o fondos de la Nacion, debe concluirse que tratandose de las
empresas de servicios publicos dicho control recae sobre ellas pero
en relacion con los aportes, actos y contratos celebrados por el
accionista o socio estatal, control fiscal que se justifica por haber
recibido estas empresas fondos o bienes de la Nacion sin interesar su
cuantia. (negrilla es propia)

Estas dos providencias ejemplifican que si bien las entidades de
control tienen amplias facultades para requerir informacion a sus
vigilados, ello es asi siempre que aquellas se encuentren dentro del
marco de sus competencias. Para el caso de los ejemplos citados, el
marco esta dictado por la proteccion del régimen de proteccion al
consumidor y por la gestion fiscal respectivamente. En otras palabras,
estas entidades pueden acceder a informacion, pero cuando aquella
se relacione con la funcién misional que cumple la entidad. Cuando
aquella excede ese rango, el ejercicio de la facultad de inspeccion y
vigilancia entra en tension con otros derechos, principios o valores
constitucionales, por lo que es necesario armonizar su ejercicio para
evitar una afectacion de su nucleo esencial. Esta situacion puede
verse con algunos ejemplos.

En primer lugar, el articulo 15 superior dispone:

"Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y
SJamiliar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos

Bogota D.C. [Colombia] Carrera 5 bis # 66-29 PBX: [1] 211 p{g &89 49
Medellin [Colombia] Carrgra 43 A# 1-50 Torre 1 Piso 6 San Fe rm:mlo Plaza ?] ) gz

Manizales [Colombia] Carrera 23 # 62-39 Oficina 903 B Centro Empresarial Capitalia Tel: (+57) 310 418 5570

www.mpapenalcorporativo.com
email: gecretariaejecutiva@mpapenalcorporativo.com

23




%
A
¥
(5

y©of

\'/| wd

MAURICIO PAVA L. ABOGADOS

RECHO PUNITIV

) & RIE GOS CORPORATIVOS

respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar
las informaciones que ‘e hayan recogido sobre ellas en bancos de datos
y en archivos de entidades publicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulaciéon de datos se respetaran la
libertad y demas garantias consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son

inviolables. Sélo pueden ser interceptadas o registradas mediante
orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca
la ley.

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion,
vigilancia e intervencién del Estado podra exigirse la presentacién de
libros de contabilidad y demas documentos privados, en los términos
que senale la ley.”. (negrilla propia)

A partir de esta norma, es claro que en tratandose de la solicitud por
parte de la Contraloria de informacion que pueda ser catalogada como
intima o familiar, que esté contenida en correspondencia o formas de
comunicacion privada, de libros de contabilidad y demas
documentos privados, existe una tensién con otros intereses
protegidos. En estos casos, como lo dispone el articulo 15, le
corresponde al legislador dirimir estas tensiones y definir los términos
en los cuales dicha informacion puede ser requerida.

Lo mismo ocurre con el articulo 74 superior que establece que “El
secreto profesional es invic‘)lable"'. De la misma forma que en el caso
anterior, la Contraloria p‘uede solicitar informacion en ejercicio de
control fiscal, pero aquello entra en tension si aquella tiene que ver
documentos que formen parte del secreto profesional del destinatario.

En el plano legal, diferentes disposiciones se han encargado de regular
la accesibilidad de los entes de control. Asi, por ejemplo, el articulo 27
del CPACA dispone que la condiciéon de reservado de un documento
no es oponible a los entes de control, siempre que aquella sea
solicitada en el ejercicio de sus funciones. Dice la norma:
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Articulo 27. Inaplicabilidad de las excepciones. El cardcter reservado de
una informacién o de determinados documentos, no serd oponible a las
autoridades judiciales, legislativas, ni a las autoridades administrativas
que siendo constitucional o legalmente competentes para ello, los
soliciten para el debido ejercicio de sus Junciones. Corresponde a
dichas autoridades asegurar la reserva de las informaciones y
documentos que lleguen a conocer en desarrollo de lo previsto en este
articulo.

Esta lectura es plenamente armoénica con la idea que se ha venido
explicando. La Contraloria puede pedir informacion que sea reservada,
pero aquella debe referirse estrictamente a la que requiere para el
ejercicio de su funciéon de control fiscal. Piénsese por ejemplo en un

caso donde la entidad, bajo el pretexto de ejercer control fiscal,
requiere informacion Fbre proyectos en plena ejecucion,

——

GADA

desconociendo la condicién de posterior del control fiscal. También el

personas protegidas. U otro donde al funcionario se le exija la entrega
de fotografias contenidas en sus dispositivos personales o donde se le
pidan las comunicaciones que tiene con su abogado para confirmar la
ocurrencia de un hecho. Finalmente, aquel en donde a una empresa
de servicios publicos se le solicite informacién que nada tenga que ver

caso de una EPS que administra recursos publicos a la que se le exige M: = 5
la entrega de copias de h"storias clinicas. De la misma forma, uno e.‘r ‘“ =
donde la Contraloria le pida a la Unidad Nacional de Proteccién f"
informacion que involucre datos de los esquemas de seguridad de § ¢
-~

T A

% M
v L

ZaUC con los aportes, actos y contratos celebrados por el accionista o socio
' estatal.
AR Los anteriores escenarios exponen claramente que en determinadas
AR ’ . . : ,
ARG ocasiones la facultad constitucional asignada a la Contraloria de
requerir informacién a sus vigilados entra en tensién con otros

derechos, principios o valores que hacen que no necesariamente
aquella deba ser remitida de forma automatica.

Teniendo claro que existen limites al control fiscal y que las facultades
de la Contraloria de solicitar informacién no son absolutas, es claro
que una ley que habilita la imposicién de una multa solo por el hecho
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de no remitir una informacién implica una afectacion en términos

constitucionales.

Basado en los ejemplos descritos, piénsese que en el caso del
funcionario de la entidad que se niega a entregar informacion sobre el
proyecto en ejecucion o el de la EPS que no entrega las historias
clinicas. Por ese solo hecho el funcionario en mencion seria acreedor
de una multa de 5 de sus jsalarios. Lo mismo le ocurre al funcionario
de la UNP que se abstiene de enviar los datos de seguridad de personas
protegidas, al que no allega sus dispositivos personales, al que no
envia las comunicaciones privadas con su abogado o al que no remite
documentos que no tengan que ver con los actos o contratos del ente
estatal en una empresa de servicios publicos. En todos ellos la
expresion que se demanda habilita, sin mas, a la imposicion de una
multa de 5 salarios por no suministrar oportunamente las
informaciones sollcztadas,‘ lo cual genera una presion excesiva en
cabeza del destinatario que terminara entregando aquello que no debe

bajo la coaccion que general la multa.

A partir de estos elementos, es claro que la expresion demandada
resulta contraria al derecho a la intimidad y a la inviolabilidad del
secreto profesional contenidos en los articulos 15 y 74
constitucionales, en la media que habilita la imposiciéon de una multa
de 5 salarios por el solo hecho de no remitir una informacion que sea
requerida por la Contraloria, aun cuando esa postura esté respaldada
por otra norma de raigambre constitucional o legal que lo faculta para
no enviarla. Esta situacién pone al destinatario del requerimiento en
una situacién de desproteccion injustificada que lo termina
coaccionando para que revele una informacién que no esta obligado a
entregar ante el temor de ser objeto de una multa que lo podria dejar

sin salario durante 5 meses.
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y {8 Tercer cargo. La eftpresién “hasta por el valor de cinco (5)
salarios devengados por el sancionado” desconoce los requisitos
constitucionales del debldo proceso porque no contempla
criterios de graduacmn de la sancion y lo deja al arbitrio del
Contralor que la impone

Como fue explicado en acépites anteriores, dentro de los requisitos del
debido proceso en materia sancionadora esta que la sancién o los
criterios para establecérla deben estar clara y previamente
determinados por la ley. Sobre este aspecto, es claro que la flexibilidad
que permite el derecho ad@inistrativo no implica de ninguna manera
que se pueda llegar al punto de omitir los elementos que le permitan
al destinatario conocer la éancién a la que se enfrenta. Es el legislador
quien de manera previa y clara debe fijar los criterios de graduaciéon o
determinacion de la cuant‘ia en aras de evitar arbitrariedades.
|
Sobre este aspecto, en sentenc1a -179 de 2007 dijo la Corte:

Aun cuando en el caso de la norma acusada no se trata de la tipificacion
de determinada conducta susceptible de ser sancionada con la
correspondiente medidd correctiva, se trata, sin embargo, de establecer
los criterios con base en los cuales habra de aplicarse medida
correctiva, que bien puode comportar una restriccion de la libertad
personal, los cuales no deben estar ajenos a la previa
determinacion, a fin de que se puedan conocer de antemano los
factores que han de incidir en la aplicacion de una medida
correctiva, sin que nada quede librado a la indeterminacion.
|

Si bien el juicio de constitucionalidad no recae en este caso sobre normas
de naturaleza penal sino correccional, y no obstante que la Corte ha
reiterado que el principio de legalidad ha de aplicarse en forma mucho
mas estricta en el campo del derecho penal que en el disciplinario y en el
correccional, ha precisado igualmente esta Corporacioén que, en el campo
del derecho disciplinario y del derecho correccional son
aplicables, mutatis mutandi, las garantias constitucionales
propias del derecho penal.i?

19 Sentencia C-897 de 2005
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En esta linea, la Corte se ha encargado de pronunciarse sobre
diferentes normas que | contemplan medidas sancionatorias o
correccionales. Ejemplo de ello se da con la sentencia C-564 de 2000
en la cual se refirié a la expresion “hasta del 200% del monto de la
infracciéon” en materia cambiara. Al respecto dijo en esa providencia:

Hecho el anterior andlisis, resta determinar si la descripcion de la
sancion que se hace en la norma acusada esta conforme con la
precision, lex certa, jue exige el principio de legalidad.

La sancidon administrativa, como respuesta del Estado a la
inobservancia por parte de los administrados de las obligaciones,
deberes y mandatos generales o especificos que se han ideado para el
adecuado funcionamiento y marcha de la administracién entre otros, y
consecuencia concreta del poder punitivo del Estado, no debe ser
ajena a los principios que rigen el derecho al debido proceso. Por
tanto, debe responder a criterios que aseguren los derechos de los
administrados. En este sentido, se exige, entonces, que la sancién esté
contemplada en una norma de rango legal -reserva de ley-, sin que ello
sea garantia suficiente, pues, ademds, la norma que la contiene
debe determinar con élaridad la sancion, o por lo menos permitir
su determinacion ediante criterios que el legislador
establezca para el efecto. Igualmente, ha de ser razonable y
proporcional, a efectos de evitar la arbitrariedad y limitar a su
maxima expresion la discrecionalidad de que pueda hacer uso la
autoridad administrativa al momento de su imposicion.

En otros términos, la tipificacion de la sancion administrativa
resulta indispensable como garantia del principio de legalidad.

Stn embargo, el derecho|administrativo, a diferencia de lo que sucede en
el derecho penal, suele no establecer una sancién para cada una de las
infracciones administrativas que se presente, sino que se opta por
establecer clasificaciones mds o menos generales en las que puedan
quedar subsumidos los |diferentes tipos de infracciones. Para el efecto,
el legislador sefiala unos criterios que han de ser atendidos por los
SJuncionarios encargados de imponer la respectiva sancion,
criterios que tocan, entre otros, con la proporcionalidad y
razonabilidad que debe presentarse entre la conducta o hecho
que se sanciona y la sancion que pueda imponerse, lo que le
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permite tanto al administrado como al funcionario competente para su
imposicion, tener un marco de referencia cierto para la determinacion
de la sancién en un caso concreto. (negrilla propia)

Otro ejemplo se dio con la sentencia C-406 de 2004 en donde la Corte
reiterd la necesidad de que sea el propio legislador el que determine
con claridad la sancion o la forma de establecerla:

En consecuencia, guarda coherencia con los fines constitucionales de
esta actividad sancionateria administrativa, que las hipdtesis facticas
establecidas en la ley permitan un grado de movilidad a la
administraciéon, de forma tal que ésta pueda cumplir eficaz y
eficientemente con las obligaciones impuestas por la Carta. Sin embargo,
debe precisarse que la flexibilidad del principio de legalidad no
puede tener un cardcter extremo, al punto que se permita la
arbitrariedad de la administracion en la imposicion de las
sanciones o las penas. Por el contrario, en el derecho administrativo
sancionador el principio de legalidad exige que directamente el
legislador establezca, como minimo, los elementos basicos de la
conducta tipica que serd sancionada, las remisiones normativas precisas
cuando haya previsto ‘un tipo en blanco o los criterios por medio de los
cuales se pueda determinar con claridad la conducta, al igual que
exige que en la ley se establezca también la sancion que sera
impuesta o, igualmente, los criterios para determinarla con

claridad. (negrilla propia)
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En sentencia C-853 de 2005 la Corte se refirié a la posibilidad de que
la Aeronautica Civil deteljminara las conductas y sanciones aplicables
en su ambito de control. En esa oportunidad senalo:

Con todo, esa maleabilidad del principio de legalidad no puede ser
ilimitada de forma que conduzca a la arbitrariedad de la
administracion en |la imposicion de las sanciones. Entonces,
cuando se advierta vaguedad, generalidad e indeterminacion en la
actuacion del legislador, en la identificacion de la conducta o en la
sancion a imponer, de manera que no permitan establecer con
certeza las consecuencias de una conducta, se viola el principio
de legalidad. (negrilla propiaj
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En esa oportunidad la Corte declaré exequible la expresion
demandada por cuanto en el cuerpo normativo el legislador “establecié
unos criterios minimos para la aplicacién de dichas sanciones y dispuso
que éstas se aplicaran de acuerdo con la gravedad de la infraccion y
podran imponerse acumulativamente y agravarse con la reincidencia’.

Finalmente, en uno de los precedentes alusivos al articulo 101 de la
Ley 42 de 1994 la Corte encontré que la facultad que tenia el Contralor
para determinar el monto de la sancién en los casos donde el
sancionado no devengaﬁ“a salario era inconstitucional. En esa
oportunidad, en sentencia C-484 de 2000 aclaré que “por regla
general, el principio de legalidad exige que, en materia sancionadora,
la ley seriale no sélo la infraccién que reprocha sino también la sancién
Yy su monto”. Asi, consider6é contrario a los articulos 29 y 124
superiores el que el ente fiscal tuviera la prerrogativa de regular esa
materia y declaré inexequible el paragrafo.

Vistos los anteriores elementos en la norma que es objeto de debate,
se evidencia claramente que la expresion “hasta por el valor de cinco
(5) salarios devengados por el sancionado” carece completamente de
determinaciéon en cuanto a la definicion de la sancion aplicable. El
unico criterio existente es ¢l de un tope maximo, pero en todo lo demas
deja abierto al criterio dﬁl Contralor su cuantia sin necesidad o
posibilidad de graduar. Esta indefinicion ademas no puede ser
superada en la medida en la que la Ley 42 de 1994 no contempla
ningun criterio que permita dosificar la multa ni tampoco existen
remisiones claras por parte del articulo.

Sumado a ello, la expresion demandada también resulta
inconstitucional en la medida en que la que la sancion posible resulta
a todas luces irrazonable y desproporcionada en relacion con las
conductas que pretende corregir, en especial las que son demandadas
en esta oportunidad. En efecto, la posibilidad de que una persona se
vea privada de 5 meses de salarios porque “de cualquier manera
entorpezcan o impidan el cabal cumplimiento de las funciones
asignadas a las contralorias” o porque “no les suministren
oportunamente las inforrm;aciones solicitadas” a pesar de no estar
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obligado a ello, implica sin lugar a dudas una afectacion
desproporcionada.

Esta situacion se hace mucho mas gravosa si se tiene en cuenta que
el articulo 99 faculta a los contralores a imponer la multa de manera
directa y el 104 habilita a los pagadores para que la descuenten de su
salario.

Las explicaciones dadas denotan claramente que la expresién “hasta
por el valor de cinco (5) salarios devengados por el sancionado” vulnera
el debido proceso administrativo consignado en el articulo 29 de la
Constitucion y el principio de reserva de ley del régimen de
responsabilidad de los funcionarios publicos consignado en el articulo
124 superior. Esto en la medida en la que faculta a los contralores a
imponer una multa de hasta 5 salarios de los devengados por el
sancionado, sin establecer ningun criterio de graduacion, con lo cual
el monto se deja al absoluto arbitrio de quien la impone. De la misma
forma, porque dicha multa, que depende del absoluto criterio del
contralor del caso, resulta ser irrazonable y desproporcionada en
comparacion con la conducta, también abierta indeterminada e
injustificada, que la causa. Esto es especialmente grave si se tiene en
cuenta que la multa puede implicar que el funcionario deje de recibir
salario durante cinco meses, cosa que afecta de forma directa el
minimo vital de cualquier trabajador.

8. Cuarto cargo. Las expresiones “hasta por el valor de cinco
(5) salarios devengados por el sancionado” y “a quienes y de
cualquier manera entorpezcan o impidan el cabal cumplimiento
de las funciones asignadas a las contralorias o no les
suministren oportunamente las informaciones solicitadas”
contemplan un régimen de responsabilidad objetiva
constitucionalmente inadmisible

La aceptacion del ejercicio del ius puniendi a través de regimenes de
responsabilidad objetiva es absolutamente excepcional en el
ordenamiento juridico colombiano. Esto se desprende directamente
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del principio de dignidad humana consignado en el articulo 1 de la
Constitucion y del principio de culpabilidad del articulo 29 que
dispone que “Toda person} se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable”.

normas que consagran regimenes de responsabilidad objetiva. Desde
su temprana jurisprudencia ha dejado claro que “en Colombia,
conforme al principio de dignidad humana y de culpabilidad acogidos
por la Carta (CP arts. 1° y 29), estd proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva en materia sancionadora.”2°

En diferentes oportunidages la Corte Constitucional se ha referido a

A partir de ello, al evaluar una facultad administrativa que permitia
imponer multa de forma objetiva, en sentencia C-530 de 2003 la Corte
. consideroé que era inconsti‘ ucional. Lo anterior en tanto “ello implicaria
la aplicacion de una forTa de responsabilidad objetiva que, en el
derecho sancionatorio estd proscrita por nuestra Constitucién (CP art,
29)”.
De la misma forma, en sentencia C-699 de 2015, aclaré:
El objeto del derecho adLninistrativo sancionatorio es la prevencion de las
conductas que ponen en riesgo o lesionan bienes protegidos por el

W 0N ordenamiento juridico, a través de procedimientos que deben
s garantizar el debido proceso. En reiteradas ocasiones?! la Corte se

W ha pronunciado en el sentido de que la determinacién de la
3 ‘:3 responsabilidad administrativa, requiere que la infraccién se haya
fo" o realizado con dolo, o con culpa, como elemento que debe concurrir
5 para la imposicién de la sancién.

P ARy ¢

2 Ko

\" En el mismo fall6 insisti6 en que “la culpabilidad constituye un
NN elemento subjetivo esencial sobre el cual se edifica la responsabilidad

administrativa”.

No obstante, en algunos pronunciamientos la Corte ha admitido de

20 Sentencia C-597 de 1996
21 Corte Constitucional Sentencias C-226 de 1996 y C-720 de 2006.
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forma absolutamente excepcional la consagracion de regimenes de
responsabilidad objetiva siempre que cumplan con estrictos
requisitos. Asi, en Sentencia C-595 de 2010 dijo lo siguiente:

Esta Corporaciéon ha serialado que la imposicién de sanciones por
responsabilidad objetiva se ajusta a la Constitucién en la medida que
“(i) carezcan de la naturaleza de sanciones que la doctrina llama
rescisorias’, es decir, de sanciones que comprometen de manera
especifica el ejercicio de derechos y afectan de manera directa
o indirecta a terceros; (iij tengan un cardcter meramente
monetario; y (iii) sean de menor entidad en términos absolutos (tal
como sucede en el caso de las sanciones de transito) o en términos
relativos (tal como sucede er. el régimen cambiario donde la sancién
corresponde a un porcentaje del monto de la infraccién o en el caso
del decomiso en el que la afectacion se limita exclusivamente a la
propiedad sobre el bien| cuya permanencia en el territorio es contraria
a las normas aduaneras) 22

Por tltimo, la Corte ha sostenido que la responsabilidad objetiva en el

derecho administrativo sancionador debe estar consagrada de manera
expresa por el legislador.2? (negrilla fuera de texto)

Una posicion similar fue sostenida en la sentencia C-089 de 2011:

La Corte ha senalado que la imposicion de sanciones por
responsabilidad objetiva, se ajusta a la Constitucién, si y solo si, la
sancién administrativa cumple con las siguientes exigencias: (i) que se
trate de un tipo de sancién que no afecte de manera especifica el
ejercicio de derechos fundamentales, ni afecten de manera
directa o indirecta a terceros; (ii) que la sancion tenga un cardcter
meramente monetario; y (iii) que se trate de sanciones de menor
entidad.” (Negrilla fuera del texto)

Es claro entonces que la regla general en el ordenamiento colombiano
es la prohibicion de cualquier forma de responsabilidad objetiva en el
ejercicio del ius puniendi del Estado, lo cual se deriva directamente de

22 Sentencia C-616 de 2002.

23 Sentencia T-270 de 2004.
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los principios de dignidad humana del articulo 1 Superior y del de
culpabilidad consignado en el articulo 29. No obstante, en situaciones
excepcionales la  jurisprudencia ha admitido formas de
responsabilidad objetiva cuando se cumplan estrictamente los
requisitos concomitantes Fe: 1) no verse comprometido el ejercicio de
otros derechos; ii) no se afecte de forma directa o indirecta a otras
personas; iii) tenga un caracter meramente monetario; iv) sean de
menor entidad que la conducta; y v) la conducta se encuentre
expresamente consagrada en la Ley y no a través de tipo abiertos o
ambiguos.

A partir de estos elementos, se encuentra que las expresiones
demandadas permiten la imposicion de una multa de 5 salarios de los
que devengue el sancionado por el solo hecho de que “de cualquier
manera entorpezcan o impidan el cabal cumplimiento de las funciones
asignadas a las contralorias o no les suministren oportunamente las
informaciones solicitadas”| Esta multa, como lo dispone el articulo 99
de la misma Ley es impuesFa de forma directa por el Contralor, aspecto
que implica que no existe un procedimiento previo de evaluacion, y es
descontada por el pagador de la entidad donde trabaja el funcionario.

Esta formula consagra un

régimen de responsabilidad objetiva en el

cual nada importa una evaluacion subjetiva de la conducta ni tampoco
si existian elementos para eximir de responsabilidad. Solo por

entorpecer o impedir de

cualquier manera las funciones de la

Contraloria o por no enviar una informacién que esta solicitara, aun

cuando no existiera obligs
otras consideraciones. A
adoptada por las expresio
constitucionalidad que ha

En primer lugar, la multa

cion de remitirla, se impone la multa sin
partir de ello, es claro que la férmula
nes demandadas no supera el analisis de
sido explicado en este capitulo.

compromete el ejercicio de otros derechos

del sancionado. Como fue explicado. aquella consiste en la posibilidad
de privar de salario al sancionado durante cinco meses y que aquello
ocurra mediante el descuento directo del pago de su némina. Esto
implica una evidente violacion del derecho a percibir la remuneracion
por el trabajo realizado. De la misma forma, la gravedad de la sancién
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lleva a que indefectiblemente el sancionado vea comprometido su
sustento basico y su | minimo vital, lo cual desencadenara
inevitablemente en la vulneracion de otros derechos cuya satisfaccion
dependen del salario.

El segundo elemento menc1onado por la jurisprudencia es que no
afecte de forma directa o indirecta a otras personas. Sobre este aspecto
puede senalarse que por si scla la norma no causa un efecto en
personas diferentes al implicado. No obstante, debe decirse que la
severidad de la pena (cinco salarios) hace que el entorno familiar o de
dependencia del aquel ﬁecesariamente se veria afectado ante la
situacion de que pierda su salario por casi medio afio. En otras
palabras, el unico escenario en el cual la imposicién de una multa
como la mencionada no tendria efectos sobre terceros seria aquel en
donde el sancionado fuera una persona sin ninguna relacién familiar'
o de dependencia econémica.

El tercer elemento es que tengan un caracter meramente monetario ,\
Es claro que la multa esta dada en dinero. No obstante, dificilmente <
puede recibir el calificativo de meramente monetario. Cinco salarios de
los que devengue el sanc1qnado no pueden estimarse como una pena
meramente econémica. Cuando se priva de ingreso a una persona por”
cinco meses y esta se descuenta directamente del pago de su némina

se amenaza su supervivencia minima econémica, la de su entorno y
la de las obligaciones que pueda depender del salario (por ejemplo la
norma no contempla la existencia de créditos de libranza, descuentos
por alimentos, ahorros voluntarios). Luego, si bien la multa solo
consiste en el pago de una suma, lo cierto es que esta puede ser lo
suficientemente gravosa como para que se descarte el calificativo de
meramente monetaria. |

Tercero, dice el precedenté que la multa debe ser de menor entidad.
Esto se refiere a que aquella deba ser menos gravosa para el afectado
de lo que lo es para el interés juridico que se protege con la multa. En
este caso, como ha sido explicado, la conducta consiste en “de
cualquier manera entorpezcan o impidan el cabal cumplimiento de las
funciones asignadas a |las contralorias o no les suministren
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oportunamente las informaciones solicitadas”. Dentro de este
AL calificativo puede estar desde enviar un documento de dificil lectura
hasta falsificar documentacion requerida por la entidad. El espectro
de posibilidades que abarca el tipo sancionatorio es tan amplio y
ambiguo que su imposicion se encuentra al pleno arbitrio del
funcionario, haciendo imposible determinar que exista una
equivalencia o una forma de medir la entidad entre la falta y la sancién
que se impone.

En cuanto a la exigencia de que el régimen objetivo esté expresamente
consagrado en la ley y no dependa de clausulas abiertas, lo cierto es
que la ambigliedad que presentan la causales hace evidente que este
requisito no se cumple. En virtud de la taxatividad que exige cualquier
posibilidad de régimen objetivo, es claro que la conducta y la sancion g
deben ser absolutamente inequivocas. No puede haber margen de g ,
interpretacion por parte del sancionador respecto de casos de
responsabilidad objetiva. No obstante, ese requisito se desconoce ante
la posibilidad de ser multado hasta por cinco salarios sin criterios de
graduacion y por cualquier entorpecimiento de funciones o por falta
de envio de cualquier informacion.

Sobre este aspecto, debe% tenerse en cuenta lo dicho en el cargo
segundo de esta demanda acerca de la habilitacién a los entes de
control para imponer multas de manera automatica frente a la =5
nugatorla de envio de 1nforrna01on a la que el destmatarlo no esta;a: é‘.’

=

T

A DE c% se dijo:

Es constitucional que la Superintendencia de Sociedades imponga una
multa a las sociedades investigadas que impidan o no autoricen el acceso
a los archivos que, en los términos descritos en esta sentencia, puedan ser
/ calificados como documentos privados (inciso 4° del articulo 15 de la
?b}ff,;dv_m?ffé Constitucion). Por el cor!ltrano, no sera posible imponer multas a las
' sociedades investigadas cuando estas (i) se opongan a que dicha
superintendencia practique pruebas o realice actividades probatorias que
de acuerdo con la Constitucién estan sujetas a reserva judicial; y (ii)
se opongan a entregar documentos que no puedan ser considerados como

“documentos privados” y no guarden una relacién de conexidad con
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las funciones de la Superintendencia de Sociedades en materia de
soborno transnacional y los hechos objeto de investigacion. (negrilla propia)

Este precedente resulta altamente relevante en la medida en la que es
claro que no resulta conforme a la Constitucion el que un sujeto sea
sancionado de forma objetiva en aquellos casos en donde este no esté
obligado a cumplir lo que le pide el ente de control y sin que el primero
tenga la posibilidad ejerjcer una defensa. Asi, por ejemplo, seria
contrario a la Carta que la Contraloria solicite informacion que se
encuentra por fuera del marco de sus funciones y que el destinatario
por el solo hecho de rehusarse a remitirla sea objeto de una multa que
ademas ascienda a 5 salarios de los que devengue. Esta forma de
responsabilidad objetiva se encuentra proscrita en el ordenamiento

colombiano.

A partir de estos elementos, las expresiones demandadas resultan
contrarias a los principios de dignidad humana contenido en el
articulo 1 superior y al de culpabilidad del articulo 29, en la medida
en la que: i) cosifican al funcionario al imponerle sanciones altamente
gravosas sin que sea examinada si actué con culpa, dolo o bajo algiin
eximente de responsabil‘ﬁdad; ii) se compromete el ejercicio de
derechos como el de percibir salario o el minimo vital; iii) afectan el
entorno del sancionado al privarlo de ingresos por casi medio ano; iv)
su severidad hace que no pueda ser llamada meramente monetaria; v)
no resulta de menor entid%d que la inmensa gama de posibilidades de
conductas que puede ser castigadas; vi) la norma que la contempla
no expresa que se trate de‘ un régimen objetivo ni define con claridad
la conducta y la sancion; |y vii) permite la multa a pesar de que el
destinatario no esté obligado a cumplir con lo pedido y sin que tenga
oportunidad de ejercer defensa.

Bogota D.C. |[Colombia] Carrera 5 bis # 66-29 PBX: [1] 211 4355,
Medellin [Colombia] Carrgra 43 A# 1-50 Torre 1 Piso 6 San Fernando P:aBagma; 42 de49
Manizales [Colombia] Carrera 23
www.mpapenalcorporativo.com
email: gecretariaejecutiva@mpapenalcorporativo.com

A

WOTARIA SESEN
SE

62-39 Oficina 903 B Centro Empresarial Capitalia Tel: (+57) 310 418 5570



NEF: |

\URICIO PAVA L. ABOGADOS

CHO PUNITIVO & RIESGOS COR

AT
JATIV

9. Quinto cargo. La expresion “Los contralores impondrdn
multas a los servidores publicos y particulares que manejen
fondos o bienes del Estado, hasta por el valor de cinco (5)
salarios devengados por el sancionado” desconoce los requisitos
constitucionales del debido proceso para el ejercicio del ius
puniendi del Estado al no existir un procedimiento de rango legal
aplicable para la imposiciéon de la multa

En las consideraciones que han sido expuestas se explicoé que entre los
requisitos que exige el debido proceso en materia de ius puniendi se
encuentra que exista un procedimiento previamente establecido en la
ley (sentencias C-818 de 2005 y C-107 de 2013). En el mismo sentido,
en sentencia T-688 de 2014 esa Corporacion identificé los requisitos
que debe cumplir dicho procedimiento, asi:

Al respecto, este Tribunal ha considerado que componen el debido
proceso administrativo, entre otras, las siguientes garantias: (i)
conocer el inicio de la actuacion, (ii) ser oido durante todo el tramite,
(iii) ser notificado en debida forma, (iv) que se adelante por autoridad
competente y con pleno respeto de las formas propias de cada juicio, (v)
que no se presenten dilaciones injustificadas, (vi) gozar de la
presuncion de inocencia, (vii ejercer los derechos de defensa y
contradiccion, (viii) presentar pruebas y a controvertir aquellas que
aporte la parte contraria, (xix) que las decisiones sean motivadas en
debida forma, (x) impugnar la decisién que se adopte, y (xi) promover
la nulidad de los actos que se expidan con vulneracién del debido
proceso.?? (negrilla propia)

24 En la Sentencia C-1189 de 2005 (M.P. Humberto Sierra Porto), este Tribunal
diferenci6 entre las garantias previas y posteriores del derecho al debido proceso
administrativo, indicando que las primeras se relacionan con aquellas prerrogativas
minimas que necesariamente deben cobijar la expedicion y €jecucion de cualquier
acto o procedimiento, tales como el juez natural, el derecho de defensa, la
razonabilidad de los plazos, la imparcialidad, la autonomia e independencia de los
Jjueces, entre otras. De igual manera, en relaciéon con las segundad, se ha explicado
que estas se refieren a la posibilidad de cuestionar la validez juridica de una decisién
administrativa, mediante los recursos de la via gubernativa y la jurisdicciéon
contenciosa administrativa.
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Sobre los anteriores aspectos, lo primero que debe tenerse en cuenta
es que la Ley 42 de 1993 rio contempla ningun procedimiento aplicable
a la imposicion de la multa a la que se ha venido haciendo mencion.
De esta manera, de entrada se descarta la existencia de procedimiento
especial aplicable.

Podria pensarse que esta omision habria quedado subsanada de forma
general con la expedicion del CPACA que en su articulo 47 dispone que
“los procedimientos administrativos de cardcter sancionatorio no
regulados por leyes especiales o por el Cédigo Disciplinario Unico se
sujetaran a las disposiciones de esta Parte Primera del Cédigo”.

Sin perjuicio de lo anterior, en la presente demanda también se dijo
que la Corte Constitucional ha explicado que la “la multa y la
amonestacion que consagran las rnormas acusadas son medidas
correccionales que pueden ser impuestas directamente por los
contralores en ejercicio del control fiscal”. Esta naturaleza correccional
o coercitiva es lo que le ha valido la diferencia de otras formas de ius
puniendi del Estado como por ejemplo el derecho disciplinario. No
obstante, también genera incertidumbre acerca de si el proceso
administrativo sancionad&)r consagrado en el CPACA es el régimen
aplicable al procedimiento para la imposiciéon de medidas correctivas o
correccionales como la multa. Ante esta incertidumbre existen tres
posibles interpretaciones, de las cuales las dos primeras son
inconstitucionales y la tercera se ajustaria a la Carta, pero ha sido
descartada por el ente que aplica las multas, esto es, la Contraloria.

La primera postura consistiria en que no existe un procedimiento
aplicable y que por ende los contralores al momento de imponer las
multas simplemente les basta con expedir una resolucion definitiva sin
haber agotado un procedimiento que cumpla con los requisitos
enunciados en la sentencia T-688 de 2014 citada mas arriba. Una
lectura como esta se deriva de la aclaracién que hace el articulo 99 de
la Ley 42 de 1993 que dice que los contralores impondran la multa de
manera directa, de que las expresiones demandas consagran solo la
imposicién de la multa sin mayores consideraciones procesales y de
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que la Ley 42 no contempla ningin procedimiento especial. Un
escenario como este clara ente es contrario al articulo 29 superior.

un procedimiento para imponer la medida. Una lectura como esta
provendria de las facul ades reglamentarias con que cuenta la
Contraloria y es la que pa ece haber sido aplicada por la entidad segun
se desprende de la Resoluciéon Organica 5554 de 2004 que regula el
procedimiento administrativo sancionatorio en la Contraloria General
de la Republica. Sin perLuicio de que esta norma es anterior a la
expedicion del CPACA, lo cierto es que aquella no tiene notas de
vigencia que evidencien que haya sido derogada o tacitamente
derogada. En ese sentido, en virtud de la teoria del derecho viviente
como sustento de una dexjnanda de inconstitucionalidad, es claro que
la visién que se proponelsegﬁn la cual la propia entidad define su
procedimiento sancionatorio, no esta alejada de la realidad. A pesar de
ello, esta posicion es incorFstltucmnal por ser contraria al principio de
legalidad que indica que en materia sancionatoria es la ley la que debe

establecer el procedimiento aplicable.

Una segunda vision cons?ie en que la entidad puede ella misma crear

Finalmente, una tercera postura podria considerar que el tramite
aplicable es, en todo, el regulado por los articulos 47 y siguientes del
CPACA. Esta postura pareciera ser la mas ajustada a derecho, pero lo
cierto es que la ambigltiedad de la naturaleza correccional de la multa,
la ausencia de procedimiento directamente aplicable y la categoria de
sancionador del régimen del CPACA hacen que sea necesario un
pronunciamiento que espeje las dudas al respecto. Esto
especialmente por cuanto, salvo mejor criterio, es la postura que ha

sido adoptada por la entld‘ d.

Debe aclararse que la teoria del derecho viviente ha servido para que
la Corte entre a estudiar de fondo normas en control abstracto cuando
su inexequibilidad no se deriva directamente del texto sino de la forma
en la que la norma ha s ido aplicada por los operadores. Asi, en
sentencia C-557 de 2001, Tplic():

— D o
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Si bien el control de constitucionalidad de las normas es un control
abstracto porque no surge de su aplicacién en un proceso particular, ello
no significa que el juicio de exequibilidad deba efectuarse sin tener en
cuenta el contexto dentro del cual la norma fue creada (i.e. su
nacimiento), y dentro del cual ha sido interpretada (i.e. ha vivido).
En fin: en buena medida, el sentido de toda norma juridica depende
del contexto dentro del cual es aplicada. (negrilla propia)

En el mismo sentido, en sentencia C-875 de 2003, dijo:

Esta interpretaciéon histoérica del dispositivo legal constituye un claro
ejemplo de lo que la Corte Constitucional ha denominado teoria del
“derecho viviente”, que no es otra que el reconocimiento de que el
ambito de aplicacion del derecho no sélo esta determinado por el
texto de la disposicion legal sino por su aplicacion en el terreno
de lo factico, en el campo de las relaciones humanas. Asi, no
podria ignorar el juez constitucional que el sentido juridico de la
disposicion acusada no deviene tanto de su tenor literal como del
contenido que los operadores juridicos, los jueces de familia y el
maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria, han venido

confiriéndole. (negrilla propia)

Es entonces claro que en el presente asunto se esta ante un
escenario similar al que ha sido descrito por las sentencias
citadas. En efecto, se trata de: i) una norma que consagra una
multa como ejercicio del ius puniendi del Estado; ii) no consagra
un procedimiento aplicable; iii) ha sido catalogada por la corte
como correccional o coercitiva y no sancionatoria o disciplinaria,
lo que confunde respecto del régimen procesal aplicable; y iv)
aparentemente ha sido aplicada en su forma mas
inconstitucional, como lo ¢s la regulacion del procedimiento por
una norma distinta a la ley. Estos elementos sumados justifican
el cargo que ahora se presenta, en el sentido en el que se trata
de una violacion al debido proceso ya que es una norma que es
manifestacion del ius puniendi del Estado, pero que no cuenta
con ningun procedimiento de rango legal aplicable a la materia.
Esto conlleva a que todos los presupuestos que fueron
explicados en la sentencia T-688 de 2014 se vean en entredicho.
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En el peor de los casos, la erita un pronunciamiento
encaminado a descartar las versiones inconstitucionales de la
norma, como lo ha hecho en otras oportunidades la Corte.

10. Conclusionesy solrcitud

La presente demanda se encamina contra las expresiones “Los
contralores impondrdn multas a los servidores publicos y particulares
que manejen fondos o bienes del Estado, hasta por el valor de cinco (5)
salarios devengados por| el sancionado” y “de cualquier manera
entorpezcan o impidan el cabal cumplimiento de las funciones
asignadas a las contralorias o no les suministren oportunamente las
informaciones solicitadas” por ser contrarias a los articulos 1, 6, 15,
29 74 y 124 de la Constitucion.

En primer lugar, se explico que sobre aquellas expresiones no ha
operado una cosa juzgada absoluta que impida un nuevo
pronunciamiento. En efecto, si bien dicha posicion fue sostenida en
oportunidad anterior, lo cierto es que aquello no fue pacifico y en esta
demanda fue ampliamenke explicado que a la fecha no existen
pronunciamientos que hayan abordado de fondo el debate que aqui se
propone ni que se hayan referido de forma expresa a las expresiones
demandadas. Es por ello que se le solicita a la Corte modificar tal

posicion y abordar el estudio.

En cuanto a los cargos, se explico que las expresiones demandas son
inconstitucionales por varias razones. Primero, la expresion “de
cualquier manera entorpezcan o impidan el cabal cumplimiento de las
funciones asignadas a las contralorias” vulnera el debido proceso
administrativo contenido Fn los articulos 6, 29 y 124 en materia
sancionatoria, al establecer como objeto de multa una conducta
indeterminada y que no es posible determinar.

Segundo, se dijo que la ex ‘resién “o no les suministren oportunamente
las informaciones solicitadas” es contraria a los articulos 15 y 74
superiores, en la medida en la que genera una coaccién injustificada
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en cabeza del destinatario del requerimiento de la informacién que lo
obliga entregarla, aun cuando aquella se encuentre por fuera del
marco de las funciones de la entidad. En efecto, se vieron ejemplos en
donde la amenaza de ser privado de salario por un periodo de 5 meses
pone al funcionario en una posicion de indefensiéon que lo lleva a
revelar informacién protegida por el derecho a la intimidad en sus
diferentes manifestaciones o por el secreto profesional, aun cuando
constitucional y legalmente no estuviera obligado a entregarla.

«

Tercero, la expresion asta por el valor de cinco (5) salarios
devengados por el ancionado” desconoce los requisitos
constitucionales del debido proceso del articulo 29, porque no
contempla criterios de graduacién de la sancion y lo deja al absoluto
arbitrio del Contralor que la impone. Se agregé que esta féormula
resulta irrazonable y desproporcionada en comparacién con la
inmensa posibilidad de conductas que puede castigar. Esto es
especialmente grave si se tiene en cuenta que aquella puede ser

descontada directamente de la némina.

Tercero las expresiones “hasta por el valor de cinco (5) salarios
devengados por el sancionado” y “a quienes y de cualquier manera
entorpezcan o impidan el cabal cumplimiento de las funciones
asignadas a las contralorias o no les suministren oportunamente las
informaciones solicitadas” conjuntamente contemplan un régimen de
responsabilidad objetiva que es contrario a los articulos 1 y 29
superiores. Aqui se dijo que esa forma afecta la dignidad humana
porque cosifica a la persona al castigarla sin evaluar el contenido
subjetivo de su conducta. De la misma forma, se explicé que la
Jurisprudencia ha admitido en casos muy excepcionales ese tipo de
regimenes, siempre que cumplan con estrictos requisitos. En este caso
el modelo consagrado: i) compromete el ejercicio de otros derechos
como el de recibir salario y el minimo vital; ii) puede afectar a terceros
dependientes del multado; iii) no puede ser entendido como
meramente monetario dada la gravedad de la sancién; iv) no es de
menor entidad respecto de la multiplicidad de conductas que puede
terminar castigando; y v) no esta consignado de manera expresa por
la ley ya que se trata de un tipo abierto e imposible de determinar.
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Finalmente, se dijo que la expresion “Los contralores impondran
multas a los servidores publicos y particulares que manejen fondos o
bienes del Estado, hasta por el valor de cinco (5) salarios devengados
por el sancionado” es contITaria a los articulos 6, 29 y 124 superiores,
porque no existe un procedimiento de rango legal aplicable para la
imposiciéon de la multa. Aqui se mostré que aun cuando exista una
interpretacion que podria ser acorde con la Carta, lo cierto es que la
entidad parece haberse decidido por regular ella misma el
procedimiento, lo cual es contrario a la reserva legal en materia de
responsabilidad sancionatoria. Asi, bajo a lupa de la teoria del derecho
viviente, procede el examen de constitucionalidad frente una de las
interpretaciones que ha rcjcibido la norma, por ser, de hecho, la que

parece haber adoptado la e¢ntidad facultada para imponer la multa.
\

A partir de los anteriores elementos, de manera respetuosa se solicita
que las expresiones demandas sean declaradas inconstitucionales a
través de una sentencia dL: fondo que las excluya del ordenamiento
juridico. De manera subs*diaria, solicito que se emita un fallo que
condicione su entendimiento de tal forma que se ajuste al
ordenamiento superior.

N »
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Articulo 2.2.6.1.2

En la ciudad de Bogota D.C., Republica de Co
(2019), en la Notaria Sesenta y Cinco (65) del
LUIS ALEJANDRO RAMIREZ ALVAREZ, identifi
T.P. 185084, presenté el documento dirigido
y manifesté que la firma que aparece en el
mismo como cierto.

y e

-------- Firma autografa -------

Conforme al Articulo 18 del Decreto-Ley 01
cotejo biométrico en linea de su huella dacti
de datos de la Registraduria Nacional del Esta
Acorde a la autorizacién del usuario, se dio

DILIGENCIA DE PRESENTACION PERSONAL

4.1 del Decreto 1069 de 2015

lombia, el veintisiete (27) de junio de dos mil diecinueve
Circulo de Bogota D.C., comparecio:

cado con Cédula de Ciudadania/NUIP #0081717376 y la
a HONORABLES MAGISTRADOS CORTE CONSTITUCIONAL
presente documento es suya y acepta el contenido del

b ¥
el -
@EEEE

67k4jrotgixp
- 27/06/2019 - 12:36:08:301

9 de 2012, el compareciente fue identificado mediante
lar con la informacién biografica y biométrica de la base
do Civil.

tratamiento legal relacionado con la proteccion de sus

datos personales y las politicas de seguridad de la informacién establecidas por la Registraduria

Nacional del Estado Civil.

Notaria sesenta y cinc® (65

Consulte este documento en www.notariasegura.com.co
Numero Unico de Transaccién: 67k4jrotgjxp

W/‘%
NANCY GA ASQUEZ

27 JUN 2019,

) del Circulo de Bogot4 D.C. - Encargatiz
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