De la aplicacién de los procedimientos

penales a las contravenciones econdmicas

JULIO CESAR DIAZ PERDOMO *

INTRODUCCION

Tratan las lineas que siguen, de la aplicabilidad o no, de los princi-
pios del Derecho Penal, al que podriamos desde ya denominar Derecho
Contravencional Econémico, y tienen como meta general, colaborar en la
clarificacion que se hace menester de los parametros legales a los cuales
debe someterse este capitulo juridico, el que es desarrollado esencial-
mente por las autoridades de Policia Econémica, especialmente importan-
tes, las Superintendencias Bancarias y de Control de Cambios.

Y no es baladi o redundante el ensayo que se propone, —a pesar
de haberse tratado repetidamente no sélo en los estrados judiciales, sino
también en distintos foros académicos—, como quiera que sobre el t6pico
aun no existe la claridad debida que oriente las actuaciones de las auto-
ridades administrativas pertinentes, y de las personas por ellas contro-
ladas; ciertamente, si logramos definir —como es nuestro propdsito— los
procedimientos atendibles para la imposicion de las sanciones, cuando
quiera que se violen las contravenciones econémicas o financieras dis-
persas en nuestra legislacion, habremos obtenido nuestra meta, que co-
mo lo ilustra expresamente el titulo de este escrito, no tiene pretensio-
nes de agotar la materia en forma alguna, sino que antes bien, consciente
de sus limitaciones (unas inherentes a quien esto escribe, otras impues-
tas por la Revista —fundamentalmente de espacio—), tan solo aspira a
presentar algunas ideas sobre el tema que contribuyan a su dilucidacion,
ideas que de otra parte, hemos de precisar, se encuentran circunscritas
a la legislacion nacional y al momento presente.

Por lo dicho y sin mayor preambulo, solicitamos la benevolencia del
lector para las lineas que seguidamente se consignaran.

* Abogado egresado de la Universidad Externado de Colombia. Especializado en Dere-
cho Administrativo.
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1. CONCEPTOS FUNDAMENTALES

Supone el establecer la aplicacién o no de los principios penales al
‘Derecho Contravencional Econémico’, una definicion previa de éste la
qgue haremos sencillamente diciendo que, es la parte del Derecho que se
ocupa del estudio de las contravenciones existentes en nuestra legisla-
cion, en materia economica o financiera.

Y al mencionar el vocablo “contravencion’, evocamos necesariamente
el cardcter administrativo de la autoridad encargada de imponer su san-
cién, caracter que si bien no es reconocido en forma absoluta como
esencial ‘para la significacion del término, si ha sido, y es en nuestra ju-
risprudencia, reconocido como elemento ciertamente determinante de la
distincion entre el delito —sancionable genéricamente por las autoridades
jurisdiccionales—, y, el hecho contravencional (1).

Resulta entonces, que sin estar claramente determinado el sentido y
significado del vocablo ‘contravencion’, no puede pretenderse tal deter-
minacion absoluta o clara, en la definicién y estudio que se haga de un
apartado de tal conjunto normativo (el contravencional); sin embargo,
acogiéndonos a la caracterizacién contravencional precedentemente esta-
blecida, precisaremos que refiere lo que hemos llamado Derecho Contra-
vencional Econémico, los hechos sancionables por las autoridades admi-
nistrativas, cuando quiera que se identifican con los supuestos facticos
desarrollados en las regulaciones estatales sobre “la banca comercial (y
a nuestro modo de ver también la central), las companias financieras, las
empresas aseguradoras, las empresas fiduciarias y en general de todas
las empresas capaces de crear dinero o cuasidineros”, en términos de lo
‘econémico’ utilizados genéricamente (2). De este tipo de contravencio-
nes resulta entonces v. gr., el que la Superintendencia Bancaria multe a
las entidades a las que se ha aludido, por defectos que les encuentre en
el nivel de encaje fijado por la autoridad competente.

Y asi las cosas, encontrandose dificultad no sélo en la precision de
la definicion de lo que debemos entender por Derecho Contravencional
Econémico, sino también, en su campo de accién —de mayor o menor
amplitud segin el criterio ‘contravencional' que se acoja—, no resulta
extraiio el conflicto surgido en torno de los procedimientos y principios
aplicables en este capitulo juridico, cuestion de especial importancia
para los entes encargados del control y vigilancia de las regulaciones
financieras, y con ellos, importantes para todo el conjunto social, como-
quiera que seria torpe desconocer la incidencia de los asuntos econ6mi-
cos en la estructura y evolucién de los Estados modernos. Ahora, si se
agrega a la situacion planteada la ‘costumbre’ legislativa imperante en

1. En tal sentido la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Bogotd D.E.,
mayo 31 de 1984, Magistrado Ponente Dr. Manuel Gaona Cruz. Em Jurisprudencia y
Doctrina, Tomo Xil, N? 151, julio de 1984, paginas 610 a 640. )

2. Dr. Enrique Low Murtra. “Policia Administrativa y Actividad Financiera’, conferen-
cia pronunciada en el Seminario realizado por el Colegio Mayor del Rosario en
mayo de 1985. Publicada en El Derecho Administrativo en Latinoamérica ll, Edicio-
nes Rosaristas. 1986, pagina 483.
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nuestro medio, de expedir normas juridicas como respuesta a situacio-
nes fécticas determinadas, —por lo mismo, normas incoherentes, inco-
nexas entre si y al través de| tiempo, y en fin, normas extranas a cual-
quier politica econémica estable y firme, o a cualquier criterio de pla-
neacién—, tendremos que es tarea de la doctrina y de la jurisprudencia
nacional, establecer los parametros juridicos pertinentes en multiples
aspectos del Derecho Contravencional Econémico —olvidades por el le-
gislador—, parametros dentro de las cuales tiene especial relevancia el
aspecto procesal, donde son minimas las disposiciones expedidas, y a
partir de estas, minimas las guias de la actividad administrativa sancio-
natoria, y de las personas a ella sometidas.

;Cuédles son las disposiciones aplicables a |a actividad sancionatoria
administrativa del Estado colombiano, cuando debe proceder por la in-
fraccion de disposiciones contravencionales econémicas o financieras?
Creemos que la respuesta adecuada al interrogante, debe otorgarse en
dos niveles, atendida la estructura y naturaleza misma de las disposicio-
nes contravencionales financieras; en efecto, llamando la atencién sobre
la ya anotada dispersidad, incoherencia e inconexidad de las normas que
conforman este aparte del derecho sustantivo colombiano, surge, de un
‘lado, aue ha dispuesto el legislador en forma casuistica, diversidad de
procedimientos especialés para la sancién de detérminadas infracciones
contravencionales; estos procedimientos. consultables en el encomiable
intento de sistematizacién oue realizé el Dr. Jairo Rodriguez Hernindez,
(3) con su obra ‘El Derecho Penal Administrativo en Colombia’, no son sin
embarao, nuestra preocupacién en este estudio. De otro lado, puede
pretenderse establecer los principios y pardmetros generales de aplica-
cién en este capitulo juridico, criterios que interesdndonos especial-
mente, y con razon de la ausencia de normas positivas, sin duda alguna
han de orientar la actividad policiva administrativa. En concreto enton-
ces, y precisando la cuestién, puede prequntarse. cuales son los prin-
cipios y procedimientos aenerales aplicables a la actividad sanciona-
toria econémica de la Administracién, y conforme a los cuales debe
interpretarse el cimulo de procedimientos especiales existentes? O, de
otra forma, son o no aplicables en este aparte juridico los principios
consignados en el Cddiao Penal, o por el contrario, las actuaciones po-
licivo-econémicas siguen los postulados generales establecidos en el
nuevo Coédiao de los Procedimientos administrativos, lo que en rigor
constituye el Libro Primero del Decreto Ley 01 de 19847 O, quizas, debe
atenderse en la aplicacién de las sanciones por la administracién cuan-
do se violen las contravenciones econémicas, el Cédigo Nacional de
Policia, o las regulaciones seccionales y locales sobre |la materia —se-
gun las competencias jurisprudencialmente reconocidas a las Asambleas
v a los Concejos Municipales— (4).

3. El Derecho Penal Administrativo en Colombia, Dr. Jairo Rodrigo Hernéndez Vésquez,
Editorial Pax. Bogotéd-Colombia, 1974.

4. Consiltese la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Bogota D. E.
abril 21 de 1982, Magistrado: Ponente Dr. Manuel Gaona Cruz. En Foro Colombiano
Afio 14; Tomo XXVI, N° 156 junio de 1982, paginas 547 a 578. -
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Estas cuestiones como se ve, aluden la no precisamente novedosa
discusion sobre la naturaleza juridica de la facultad punitiva de la po-
licia econémica, en donde de tiempo atras, se han distinguido las posi-
ciones llamadas ‘administrativista’ y ‘penalista’, conforme a las cuales, en
la primera, se diferencian las violaciones de las contravenciones eco-
némicas de las infracciones de normas contravencionales penales, en
cuanto éstas suponen una subversién real contra el orden juridico del
Estado, contra la esencia misma de su estructura, en tanto que aque-
llas, implican tan solo un desobedecimiento de mandatos administrati-
vos, por antonomasia, de simple gestion. La segunda tesis, ya tradicio-
nal en el estudio del Derecho Policivo Econémico, —es decir, la pena-
lista—, supone que las infracciones de contravenciones econdmicas de-
ben ser investigadas y falladas conforme al procedimiento sefialado para
los delitos en los Codigos Penal y de Procedimiento Penal, ya que en
ausencia de un régimen propio, claro y expreso sefnalado en la ley, los
principios generales de estos Cddigos deben aplicarse a esta ‘especie’
del ‘género’ penal, lo que, dicen los que la sustentan, preserva el ‘de-
bido proceso’, garantia necesaria en todo verdadero Estado de Derecho.

También, de las preguntas realizadas, surge que en principio, puede
pregonarse como regimenes aplicables a las contravenciones econémi-
cas o financieras, los siguientes: 1) El establecido en el Cadigo Penal,
en especial en su Libro 1°, 2) El sefalado en el Cddigo Contencioso Ad-
ministrativo en su Libro 1°, y 3) Las disposiciones del Cddigo Nacional
de Policia, con las leyes y Decretos leyes que le adicionan, modifican o
sustituyen.

Por manera que asi demarcado el campo general dentro del cual se
desarrolla nuestro ensayo, hemos de analizar las hip6tesis propuestas,
de donde surgird necesariamente el procedimiento realmente atendible,
en tratandose de las contravenciones econdmicas o financieras.

2. DE LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS PENALES

Se ha propuesto por algunos doctrinantes de la materia (5), como
también por algunos litigantes (6), que en razén de la deficiencia posi-
tiva resefiada atrds, y en aras de garantizar el "constitucional derecho
de defensa” (?) de los por sancionar, debe investigarse y fallarse las
contravenciones econémicas, atendiendo los principios sefialados en el
Libro 1¢ del Decreto Ley 100 de 1980, o Cddigo Penal.

5. Constltese al Dr. Rafael Eduardo Laverde Toscano, “Incidencias del Nuevo Cédigo
Penal en el campo Tributario”, ponencia presentada en las Quintas Jornadas Co-
lombianas de Derecho Tributario cuya ‘Memoria’ bajo el mismo titulo se publicé
por el Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Bogotd-Colombia, 1981.

6. Véase el alegato de conclusién presentado por el Dr. Dario Laguado Monsalve, en
el proceso 85-D-2555 de la Secci6én Tercera del Tribunal Administrativo de Cundina-
marca; actor: Banco Ganadero, demandada: La Superintendencia Bancaria.
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Fundan su tesis estos defensores de la concepcion penalista del
Derecho Contravencional Econémico, en la prescripcion del articulo 375
del estatuto citado, el cual establece en forma perentoria que:

“Las disposiciones contenidas en el Libro 1° de este Cédigo se
aplicaran también a las materias penales de que tratan otras
leyes o normas, siempre que estas no dispongan otra cosa” (7).

Se encuentra entonces, de contera, —y desde un punto de vista
estrictamente positivo—, que la aplicabilidad o no de los principios
del Derecho Penal al que hemos denominado Derecho Contravencional
Econémico, se subordina a dos supuestos, a saber: a) Que las decisio-
nes administrativas sobre hechos contravencionales econémicos se en-
marquen dentro de la categoria ‘material penal’, y, b) Que tales decisio-
nes no deban estructurarse conforme a una regulacién especial o propla,
en cuyo efecto exclusivamente, procede la atencién del Libro 1° del
Cédigo Penal.

l'.a actividad sancionatoria administrativa econémica no es materia
penal:

Por el primer aspecto debe decirse, que no es posible enmarcar
el Derecho Contravencional Econémico, dentro de una méds genérica
‘materia penal’, comoquiera que a mas de las razones consignadas al
respecto por la doctrina (8) y que resefiaremos aqui, se encuentran
otras, que a ta! inequivoca conclusién convergen. Se vera:

1. La Naturaleza de la actividad sancionatoria.

La actividad sancionatoria administrativo econémica del Estado,
tiene una naturaleza diversa de la actividad penal propiamente dicha (o
quizds seria mejor decir. impropiamente dicha), comoquiera que la pri-
mera se dirige —como lo sefiala el profesor Low Murtra— a evitar y
corregir desestabilizaciones del orden ptblico econémico (nocién poli-
civa esta, sobre actividad fundamental de las sociedades modernas por
su incidencia directa ¢ inmediata en la tarea estatal por excelencia,
ésto es, e! bienestar social de las mayorias dentro de una pacifica y
armoénica convivencia del arupo humano). en tanto, la segunda, 1a ac-
tividad penal del Estado, posee como objetivo primario. la proteccion
del grupo socia] de elementos pat6genos que s6lo mediata e indirec-
tamente atacan los fines sociales, atin cuando ‘pretenda’ preocuparse
por la resocializacién del delincuente o del contraventor penal. Puede
aseverarse aqui, que hoy y en nuestro medio, a pesar de lo propuesto
por los criminalistas, la actividad penal del Estado tan solo tiene fines
de reteliacion social o retributivos, en tanto que la actividad punitivo

7. Cédigo Penal, Decreto 100 de 1980. Compilado por Jorge Ortega Torres, Tercera
Edicion, Editorial Temis, Bogoté-Colombia 1981, pagina 113.
8. Véase la nota nimero dos (2), paginas 491 y siguientes.
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zdministrativo econémica, es fundamentalmente correctiva, estabiliza-
dora, sin que sin embargg por tal caracter pueda desconocerse en ella
—aunque en grado inferior—, la incidencia de elementos retributivos.

2. Lz Naturaleza de las sanciones impuestas.

Diferenciada la naturaleza propia del Derecho Penal, respecto de la
del Derecho Contravencional Econémico, surge en consecuencia, que la
respuesta del Estado frente a las infracciones pertinentes, tiene tam-
bién un caracter diverso: ciertamente, las sanciones administrativo eco-
nomicas tienen que ser agiles, inmediatas, para que |ogren su cometido
pristino, en tanto que, por su incidencia, no tiene mayor importancia
el momento en que se imponga la sancion penal, la cual sin embargo, y
de proceder juridicamente, debe en todo caso imponerse.

Este punto, que sefala en nuestro criterio la imposibilidad (cuando
menos operativa) de deducir administrativamente la responsabilidad de
los. infractores contravencionales econémicos, con sujecién a un debate
‘previo’ en torno de |a accién punible, o, con la exigencia de que se
especifique la forma culpable o subjetiva de la conducta reprochada, se
estudiara en la parte pertinente, mas adelante, sin que por ello dejemos
de - advertir, desde ahora, que no implica violacion —como podria pen-
sarse— del derecho de defensa.

3. El Caracter Organico administrativo o jurisdiccional de las
decisiones.

El caracter organico administrativo (materialmente hablando) que
impregna: las sanciones economicas de que se trata, a diferencia del
caracter judicial (material, se repite) que le es inherente a |a sancion
delictual o contravencional penal, ilustra también sobre las caracteris-
ticas distintas. y especiales de las actuaciones sancionatoria adminis-
trativo econdmicas del Estado, frente a las que se desarrollan en el
Derecho Penal; en efecto, aquellas actuaciones involucran criterios de
conveniencia y discrecionalidad, de la esencia de la decisién administra-
tiva (especialmente patentes no entratindose de multas, sino v. gr., de
la toma de posesion de un establecimiento bancario, o de la naciona-
lizacién de otro), mientras que las sanciones delictuales y contraven-
cionales penales —no sobra precisar—, en modo alguno pueden ser
incididas por tales criterios.

4. Lla inaplicabilidad histérica de la norma penal.

Desde un punto de vista histérico, las Actas de discusién y elabo-
racién de las normas penales que conforman el Cddigo sustantivo del
ramo, —y dentro de ellas, las que refieren la formacion de| articulo 375
del Decreto Ley N° 100 de 1980 en especial—, ensefian que no se re-
ferian los legisladores extraordinarios a las denominadas contravencio-
nes econdémicas o financieras cuando redactaron el precepto citado, o
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bien, aquellos conformantes de los Titulos Primero y Tercero del Libro
Primero del Coédigo Penal, Titulos que versan de ‘Las normas rectoras
de la ley penal colombiana’ y del ‘Hecho Punible’. En efecto, habiendo
acogido la Segunda Comision redactora del Codigo de 1980, las férmu-
las propuestas por la Primera Comisién, se lee en el Acta nimero 11
de ésta, respecto del 'hecho punible’ y en lo pertinente, que:

“...El actual Cédigo Penal (refiere el de 1936) vario Gnicamen-
te la denominacién de falta por contravencién, en tratdndose de
la infraccién penal diferente del delito’” (subraya fuera del
texto).

“No soy partidario de la division tripartita en crimenes, delitos
y faltas o contravenciones..., pero si estimo conveniente pro-
poner como inquietud a la Comision el estudio de la subclasi-
ficacion de las contravenciones en: contravenciones penales y
contravenciones de policia, o con similar denominacién, a efec-
to de considerar entre las primeras aquellas de mayor entidad,
cuya represion quedaria sometida a la jurisdiccién, previa la
Em])dificacién de las disposiciones procedimentales pertinentes”
9).

Surge entonces del texto copiado, —que corresponde a la ponen-
cia del Comisionado Veldsquez sobre el Titulo 2° del Cédigo Penal—,
que existia claridad en |a Comision Legislativa primeramente integrada
para el estudio de la reforma penal, en cuanto que los hechos punibles,
referian los delitos propiamente dichos y las contravenciones penales,
contravenciones éstas dentro de las cuales se encuentran las contra-
venciones penales de policia (sancionables administrativamente), y don-
de, a contrario censu, no se hallan las contravenciones econémicas. Se
concluye entonces, que las contravenciones aludidas por los Comisio-
nados gubernamentales para la reforma penal, —es decir, aquellos he-
chos punibles que se senalan en el hoy articulo 18 del Codigo Penal—,
no son otras que las contravenciones penales, respecto de las cuales,
propuesta . la subclasificacién en contravenciones penales propiamente
dichas y contravenciones penales de policia, sin embargo, no se logré
divisiéon alguna, lo que corrobordndose en los debates pertinentes a los
gue remitimos (10), ocurri6 —nos aventuramos a proponer—, en razon

e la delimitacion impropia de lo policivo a lo penal, que conscientemen-
te evito establecer el legislador extraordinario que se comenta.

Debe agregarse, en este topico, que consultadas las Actas corres-
pondientes a la elaboracion de los articulos del Cédigo Penal sobre
‘culpabilidad’, ‘proscripcion de la responsabilidad objetiva’, y demas

9. Acta N¢ 11 de julio 7 de 1972, de la Primera Comisi6n integrada para la reforma
del Cddigo Penal. Publicada en los Comentarios al Nuevo Codigo Penal, Decreto
100 de 1980, Tomo |, Parte General, Tercera Edicion, Editorial Temis, Bogotd-Colom-
bia, 1981, pégina 153, Dr. Antonio Vicente Arenas,

10. Acta N° 14 de julio 15 de 1972, ibid.. paginas 160 y siguientes.
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atinentes, no se encontré referencia alguna a las contravenciones que
hemos denominado econdémicas o financieras, todo lo cual converge a
la conclusion preestablecida, de la inaplicabilidad de los principios del
Derecho Penal a este apartado juridico contravencional.

Surge asi, que la prescripcion de la responsabilidad objetiva para
los hechos punibles, senalada en el articulo 5° del Cédigo Penal, limita
su alcance a los hechos punibles, lo que equivale a decir, a los delitos
y a las contravenciones penales, ya estén estas y aquellos, incluidos o
no dentro de la codificacion de 1980. Se ratifica lo sefialado en la linea
anterior, con la observacion de que muchas de las conductas erigidas
en contravenciones econdémicas, se crearon con posterioridad a la expe-
dicién del Cédigo Penal de 1980 (especialmente con motivo de la emer-
gencia financiera por la que atravesara el pais en los afios de 1982 y
1983), por lo que, —cuando menos respecto de ellas—, debe predicarse
su autonomia frente a los principios penales cuya aplicacién se estu-
dia, ya que, desde un punto de vista estrictamente positivo, no podia
crearse en 1980 una disposicion de aplicacién por remision de los prin-
cipios penales, a normas entonces inexistentes. Nétese, desde el otro
vértice de la cuestion, que si en 1980 se conservé en la legislacion pe-
nal la clasificacion tradicional de los ‘Hechos Punibles’' (11), ello sig-
nifica inequivocamente, que aln antes de tal afio las contravenciones
existentes en materia econémica o financiera, no se supeditaban a los
principios orientadores de la actividad penal.

Finalmente, insertaremos de los ‘Comentarios al Nuevo Cédigo Pe-
nal' de Antonio Vicente Arenas, la parte correspondiente al articulo 375
del Decreto Ley N° 100 de 1980, en donde textualmente se consigné:

“Esta disposicion tiende a solucionar las dificultades que pue-
dan presentarse en la aplicacion de leyes especiales de caracter
penal. En ellas suelen tipificarse delitos y sefialarse sanciones,
pero como es facil que guarden silencio sobre la aplicacién de
la ley en el espacio, en el tiempo y en cuanto a las personas,
sobre participacion criminal, tentativa, culpabilidad, concurso de
hechos punibles, circunstancias genéricas de agravacién y de
atenuacién, etc., se ha considerado conveniente hacer extensi-
vas estas normas a dichas leyes especiales, siempre que en
ellas no se disponga otra cosa, a fin de colmar vacios que en
la préctica pueden presentarse” (12) (Subrayas fuera del texto).

5. Los sujetos activos de las conductas punibles.

También, los destinatarios de las normas punibles de que tratan las
disposiciones penales y contravencionales penales, son diferentes de
aquellos a quienes se dirigen las normas econdémicas, usualmente. En

11. Acta N°¢ 12 de julio 8 de 1972, ibid. pagina 157.

12. Dr. Antonio Vicente Arenas, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Decreto 100 de
de 1980, Tomo i}, Parte Especial, Volumen |I, 4a. Edicién, Editorial Temis, Bogota-
Colombia, 1981, péaging 487.
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efecto, esta diferencia, es un elemento claramente indicante de los
distintos regimenes que deben atender los ordenamientos que se com-
paran, comoquiera que establecida v. gr. en nuestra legislacion, la res-
ponsabilidad penal exclusivamente en las personas naturales (13), si
se pretendiese aplicar los principios de este ordenamiento a los tipos
contravencionales econémicos, se tendria que resultarian inocuas la
mayoria de estas disposiciones (financieras), las que suponiendo por
sujetp activo —generalmente— las personas juridicas, harian que en
la mayoria de los casos se consolidara la impunidad. Adviértase ademas,
que las personas juridicas no pueden en rigor actuar con culpabilidad
—pues este es un predicamento volitivo inherente a las personas natu-
rales, y necesariamente ajeno a las de creaci6n legal, en quienes en
rigor 'no existe voluntad—, por |o que mal podria exigirse este elemento
como presupuesto de la responsabilidad.

Finalmente, en este punto y como criterio de autoridad, citaremos
las palabras del tristemente desaparecido Dr. Alfonso Reyes Echandia,
quien al referir |a imposibilidad de que en el Derecho Penal se tuviese
por sujeto activo de las conductas punibles a las personas juridicas,
sostenia:

“Entendemos, no obstante, que dentro del ambito administrativo
bien pueden preveerse situaciones en las que la persona juri-
dica tome determinaciones, por medio de sus representantes,
que puedan afectar intereses patrimoniales y en relacién con
los cuales deban imponerse sanciones adecuadas a la naturale-
za juridica de la persona moral; pero en talés casos no juégan
los principios orientadores de] derecho penal comiin, particu-
larmente los referentes al fundamento de la responsabilidad pe-
nal. Ejemplo de tales medidas son las que consagra la Ley 58
de 1931 sobre Sociedades Andénimas (Art. 2°)" (14) (las subra-
yas no son del texto).

6. La diferencia de lo ‘Punible’ y lo ‘Penal’.

No debe confundirse, como frecuentemente se hace, lo ‘punible’ con
lo ‘penal’; en verdad, siendo los conceptos citados diferentes por grado,
tal distincion se establecié con propiedad por la H. Corte Suprema de
Justicia en su fallo de Sala Plena de marzo 7 de 1985, a donde entonces
nos remitimos en lo pertinente. Dijo alli la corporacion:

“ . .el DERECHO PUNITIVO es una disciplina del orden juridico
que absorbe o recubre como género cinco especies, a saber: el
derecho penal delictivo (reato), el derecho contravencional, el
derecho disciplinario, el derecho correccional, y el derecho de

13. Consultese al Dr. Alfonso Reyes Echandia, Derecho‘Penal. Parte General, Octava
Edicién, 1981, Universidad Externado de Colombia, pégina 148.

14. |bidem.
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punicién por indignidad politica (impeachment)...” (las ma-

ytusculas son del texto) (15).

Asi las cosas, y a pesar de que discrepamos de la clasificacion es-
pecifica realizada en aquella oportunidad por el Alto Tribunal, y también,
de los regimenes aplicables constitucionalmente a tales especies del
Derecho Punitivo, si reconocemos y compartimos la diferencia de grado
que surge de contera entre el Derecho Punitivo y el Derecho Penal, o
por antonomasia podria decirse, entre lo Punible y lo Penal. Y para ha-
cer mas clara nominalmente la distincion resenada, compartimos tam-
bién con e| ya citado Dr. Reyes Echandia, la impropiedad de la locucion
‘Derecho Penal’ para referir “el conjunto de normas juridicas que, bajo
la amenaza de una pena, prohiben determinados comportamientos
humanos”, ya que estimamos méas descriptiva de su contenido y funcion,
la acepcién ‘Derecho Criminal’, como lo acogieran los profesores de tal
materia, Carmignani y Carrara (16).

De otra forma y como lo sefhal6 el Dr. Enrique Low Murtra, “Lo
punible no siempre estd en el mundo del delito y de las penas’ (17).

7. El control jurisdiccional de la actividad sancionatoria.

Finalmente, por este aspecto, queremos hacer notar que los juicios
de policia de caracter penal o civil, por expresa disposicion de| nuevo
Cddigo de lo Contencioso Administrativo (articulo 84), se encuentran
exentos de control por esa jurisdiccion, con lo que, razonando por el
absurdo y en consecuencia, si se acoge la tesis penalista del Derecho
Contravencional Econémico, debe deducirse la imposibilidad de que las
providencias en esta materia dictadas, se juzguen en procesos conten-
cioso administrativos, tal y eomg ha venido acaeciendo (18). No sobra
advertir, que este criterio seria en verdad gravoso para los entes san-
cionados por las autoridades de Policia Econémica, criterio con el que
ademds, se contrariaria la tradicion ‘legalista’ de nuestro Estado, carac-
terizadg por el perfeccionamiento paulatino de los instrumentos de con-
trol, de la actividad publica, con que se ha dotado a los gobernados.

Puede entonces concluirse de todo lo anterior, sin temor a equivo-
cos, que la actividad sancionatoria administrativo econémica del Estad9
colombiano no se desarrolla dentro de una mas amplia ‘materia penal’,

15. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Bogotd D. E., marzo 7 de
1985, Magistrado Ponente Dr. Manuel Gaona Cruz. En Jurisprudencia y Doctrina,
Tomo XIV, N° 161, mayo de 1985, paginas 425 a 433.

16. Dr. Alfonso Reyes Echandia, Ob. Cit., pagina 24.

17. Dr. Enrique Low Murtra, Ob. Cit., pagina 492.

18. Asi por ejemplo: Fallo del Consejo de Estado de julio 6 de 1984, Seccién Cuarta,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente Dr. Carmelo Martinez
Conn. En Anales del Consejo de Estado, Segundo Semestre, 1984, numeros 483-
484, Tomo CVII, afio LIX, paginas 349 y siguientes, también sentencia de abril 13 de
1984, Seccion Cuarta, Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente:
Dr. Enrique Low Murtra en Anales del Consejo de Estado, Primer Semestre, n-
meros 481-482, Tomo CVI, afio LIX, péginas 320 a 324.
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—sino por el contrario, se edifica sobre supuestos auténomos y especia-
les de caracter administrativo—, por lo que no debe juzgarse con los
principios del ordenamiento penal consignados en e| Libro 1° del Decreto
Ley 100 de 1980. Y siendo ello asi, no se hace menester que se aco-
meta el estudio de la no existencia de normas especiales (procesales)
para la punicion de las contravenciones financieras, ya que, ademas de
haberse partido de tal supuesto, este requisito de la aplicacion por re-
misién de| ordenamiento penal a la actividad administrativa en estudio
(conforme al articulo 375 visto atras), supone e| encuadramiento de lo
administrativg econémico dentro de lo penal, lo que —esperamos haber
demostrado fehacientemente—, no ocurre en rigor.

3. DE LA APLICACION DEL CODIGO NACIONAL DE POLICIA.

Sin que tengamos conocimiento de partidarios de la tesis, la cual
s6lo se estudia por rigor metodolégico, puede decirse —sin embargo—,
que las disposiciones procesales aplicables a las actuaciones de la po-
licia econdmica —en cuanto no estén expresamente sefialadas en la
ley—, son las contenidas en los Decretos Leyes 1355 de 1970 (por el
cual se dictan normas sobre policia) y 522 de 1971 (el que modifica y
adiciona e| anterior) junto con las normas que les complementan. Cier-
tamente, tales estatutos preveen normas de procedimiento que pudieran
reputarse de recibo dentro de la actividad policivo econémica del Es-
tado, normas dentro de las cuales puede citarse a modo de ejemplo,
aquellas que determinan las competencias para la imposicién de las san-
ciones contravencionales alli mismo establecidas (v. gr. las multas),
las que determinan los fines generales de la policia, sus funciones y
medios de ‘accién, etc. (Titulo Preliminar: Disposiciones Generales).

No son sin embargo tales preceptos aplicables a las actuaciones
administrativas que estudiamos, comoquiera que de| claro tenor lite-
ral] de las regulaciones legales citadas ello se deriva, muy a pesar de
lo que pudiera inferirse, por el nexo ldgico-formal del Derecho Contra-
vencional Econémico, frente al genérico Derechg de Policia, en esencia,
—ya se habia anotado—, Derecho Contravencional. Efectivamente, dis-
pone el articulo 5° del Decreto Ley 1355 de 1970, que las ‘normas y los
servicios de policia son medios para prevenir la infracciéon penal” (19),
con lo que se ilustra claramente e| campo de aplicacion de tales esta-
tutos, el que se corrobora repasando sus distintas disposiciones, las
que refieren institutos propios del Derecho Criminal, asi por ejemplo,
la coparticipacion, los concursos, la reincidencia, la flagrancia de| con-
traventor, etc.

Entonces, inaplicables las disposiciones del Cédigo Nacional de Po-
licia a los procedimientos administrativos sancionatorios de contraven-
ciones econdémicas, se impone estudiar la tercera hipétesis atrds se-
nalada.

19. Cédigo Nacional de Policia, Decreto 1355 de 1970. Compilado por Jorge Ortega To-
rres, Séptima Edicion, Editorial Temis, Bogota-Colombia, 1976, péagina 11.
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4 DE LA APLICACION DEL CODIGO DE LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS (LIBRO PRIMERO DEL C.C.A.)

Senala el articulo 1° del Decreto Ley nimerp 01 de 1984, 6 Cédigo
Contencioso Administrativo, que:

“Campo de Aplicacién. Las normas de esta parte primera del
Cédigo (los procedimientos administrativos) se aplicardn a los
6rganos, corporaciones y dependencias de las ramas del poder
publico en todos los 6rdenes..., cuando... cumplan funcio-
nes administrativas. ..

“Los procedimientos administrativos regulados por leyes espe-
ciales se regirdn por estas; en lo no previsto en ellas se apli-
caran las normas de esta parte primera que sean compatibles”
(20) (la subraya no es del texto).

Siendo clara la naturaleza administrativa de la totalidad de las auto-
ridades de policia en materia econdmica (tantop materia] como formal-
mente), y, seglin el texto transcrito, se tiene, que las disposiciones del
Libro 1° del Decreto en cita, son las aplicables a las actuaciones sancio-
natorias contravencionales econémicas, o, de otra forma, que tales pre-
ceptos constituyen —no existiendo normas especiales. aplicables— el
procedimiento debido para |a actuacién administrativa en comento,

En efecto, habiéndose certificado ya que los procedimientos de po-
licia en estudio, si bien sancionatorios poseen también caracteres co-
rrectivos y estabilizadores (21), y también, habiéndose demostrado que
no constituyen los ‘procedimientos de policia’ aludidos en el inciso 3°
de la norma antes transcrita parcialmente, debe inferirse que —en au-
sencia de normas especiales— se rigen por lo establecido en los articu-
los 12 2 81 del Cédigo Contenciosg Administrativo (en cuanto sean com-
patibles), disposiciones adecuadas a la naturaleza de la funcion cumpli-
da, seglin se deriva del anélisis de los Principios Generales regulados
en el Titulo Primero, Capitulo Primero del Libro Primero del Cédigo.

No nos cabe duda, que por la remisién subsidiaria consagrada en
el inciso 2° de la disposicién citada, cuando quiera que se establezca
una contravencion econémica de los caracteres definidos previamente
en estas lineas, y se olvide sefialar el procedimiento que debera aten-
derse para su juzgamiento, éste no serd otro que el establecido en el
Libro de los ‘Procedimientos Administrativos’, en especial, el genérica-
mente determinado en los articulos 34, 35 y 38 (Capitulo VIII), normas

20. Cédigo Contencioso Administrativo, Decreto Ley 01 de 1984, Indicado y Concordado
&or Tulio Alberto Méndez Espinosa, en “Comentarios al Cédigo Contencioso”, Bi-
ioteca de la Cémara de Comercio de Bogota, N¢ 19, Segunda Edicién, Bogotd junio
de 1986, pagina 340.
21. Véase el aparte 2-1 de este trabajo.
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que tratan de aspectos medulares, como lo son las pruebas, la adopcién
de decisiones, la caducidad respecto de las sanciones, etc. Obviamente
deberan atenderse en lp pertinente los capitulos que refieren el silen-
cio administrativo, las publicaciones, comunicaciones y notificaciones,
los recursos, pruebas y decisiones en la via gubernativa, disposiciones
todas que, como ya se habia indicado, constituyen en rigor un Cédigo
de las Actuaciones Administrativas, actuaciones dentro de las cuales
se incluyen las desarrolladas por las Superintendencias Bancaria y de
Corllltirodl de Cambios, autoridades de policia econémica de mayor
entidad.

Se corrobora la aplicabilidad que se pregona, con el texto de al-
gunas de las normas integrantes de los Titulos Il y IV del Libro Pri-
mero del Decreto Ley N¢ 01 de 1984, preceptos que tratando v. gr. de
la imposicion de multas por el desacato de decisiones administrativas
que impongan obligaciones (articulo 65), o bien, del cardcter ejecutivo
de determinados actos administrativos (articulo 68), contemplan enton-
ces, en abstracto, las situaciones usuales dentro del Derecho Contra-
vencional Econémico. Agréguese a lo anterior, que ya en la regulacion
de| proceso contencioso administrativo —propiamente dicho— (articu-
lo 149), se instituye al jefe maximo de las mas importantes entidades
de policia —el Superintendente— como representante de la Nacion en
los asuntos que por la entidad o contra ella se promuevan, con lo que
se reafirma la sujeci6on de tales autoridades a las normas administrati-
vas citadas, con razén y en desarrollo de su actividad punitiva.

5. CONCLUSIONES

Puede concluirse entonces, de todo lo expuesto, que la actividad
punitivo econdémica desarrollada por la Administracion en razén de la
infraccion de disposiciones contravencionales en esta materia, no se
rige por los principios y ordenaciones penales contenidas en el Libro
Primero del Codigo respectivo, sino que antes bien, tal fundamental
tarea de los Estados modernos, se desarrolla conforme a los principios
propios —administrativos— recientemente consagrados en nuestra legis-
lacién en el Decreto Ley nimero 01 de 1984, Libro Primero.

~_Ha de advertirse, sin embargo, que tal sujecion de la actividad ad-
ministrativa estudiada, a los preceptos procesales administrativos, se
colige, por la remision subsidiaria de que trata el articulo 1° del Decreto
en cita, lo que equivale a decir, por la inexistencia de disposiciones
propias que reglamenten la materia, con lo que se exterioriza la nece-
sidad de clarificacion legal que se impone en el punto.

No obstante, y en tanto se produzcan las normas que se echan de
menos con precedencia, debe decirse en concreto, que en tratdndose
del Derecho Contravencional Econémico, y en consecuencia de la no
aplicacion de las normas penales tan repetidamente citadas (inaplicabi-
lidad imposible de sortear, alin con analogia, ya que supone la inexis-
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tencia de disposiciones aplicables, las que aqui se encuentran, aunque,
bien. por via de remision subsidiaria), no estd proscrita la responsabi-
lidad objetiva (aquella que surge exclusivamente del evento acaecido,
sin consideracion a la conciencia y voluntariedad del sujeto activo en
la realizacion de la conducta reprochable), con lo que se afirma, que
no se hace necesario para que se tenga por sancionada debidamente
unia persona, que se determine en su comportamiento forma alguna de
culpabilidad (dolo, culpa o preterintencion). También, debe senalarse,
que la capacidad de investigacion y sancién de la Administracion por
la infraccion de contravenciones financieras —eventos que refieren la
caducidad de la accién y de la sancion, en rigor, de la potestad sancio-
natoria—, no se limita por los términos establecidos en la legislacién
penal (articulo 9° de la Ley 2° de 1984), sino antes bien, por los plazos
senalados en el Cdédigo de los Procedimientos Administrativos (articu-
los 38 y 66 numeral 3° del Decreto Ley N° 01 de 1984). Se observa,
igualmente, que el debido proceso que garantiza la Constitucién (pero
que esta diferido a la ley, en lo que hace a su regulacion especifica)
no se aplica en materia de ‘Derecho Contravencional Econémico’ por
virtud del articulo 26 de la Carta, sino por virtud de normas diferentes
de la Constitucion Nacional, ya que el precepto 26 de] Estatuto Mayor
es de aplicacion exclusiva en asuntos penales, segtin lo explican debi-
damente los doctores Dante Luis Fiorillo Porras, Gustavo Gémez Ve-
lasquez, Alvaro Luna Goémez y José Alejandro Bonivento Fernandez, en
criterio que cogemos en su integridad:

“El articulo 26 de |a Constitucion, no se refiere, en modo algu-
no a los juicios civiles, laborales o administrativos, sing Unica
y exclusivamente a los penales, como se desprende de] mismo
claro texto y sentido de la disposicién, de las excepciones con-
tenidas en e| articulo 27 de la misma Carta y de la reglamen-
taciéon del 26 y de|] 28 hecha por la Ley 153 de 1887.

“La expresion ‘nadie’ empleada en el articulo 26 significa, se-
gin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiola,
“ninguna persona’’ y no es, por supuesto, en los procesos ci-
viles, laborales o administrativos en los cuales se juzga a
los habitantes del territorio nacional.

“El articulo 27 que establece tres excepciones a la disposicion
anterior no se refiere, tampoco a juicios previos diferentes de
los penales... (cfr.)", y

“Los articulos 43 a 45 de la Ley 153 de 1887 que reglamentan
los articulos 26 y 28 de la Constitucion Nacional, tampoco se
refieren, finalmente, la juicios civiles, o laborales ni, mucho
menos, a actuaciones puramente administrativas... (cfr.)" (22).

22. Consaltese el salvamento de voto suscrito por los juristas citados, a la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, octubre 17 de 1984, Magistrado Po-
nente Dr. Carlos Medellin, publicada en Jurisprudencia y Doctrina, Tomo XiV,
N¢ 157, enero de 1985, péaginas 79 y siguientes.
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Agregan comg corolario, los citados juristas, que:

‘. ..el derecho de defensa es el que la ley reconozca en cada
juicio y el debido proceso el que se cumpla con sujecion a ella,
y, en suma, ... (que) las violaciones de uno y otro principios
sb6lo puede darse cuando los funcionarios desconocen las or-
denacéon;es legales —que es lo que la Constitucién prohibe—
BII8023)3 -

Por manera que surge del texto copiado, que si bien es cierto que
la Constitucion garantiza el debido proceso, no lo es menos, que lo
hace por referencia a la ley; de otro modo, la Constitucion prohibe las
violaciones de los procedimientos establecidos en la ley, en el articulo
26 por lo que hace al Derecho Penal o Criminal, y en otras normas en
tratandose de campos juridicos diversos.

Asi las cosas, resulta que en materia de ‘procedimientos adminis-
trativos’, la garantia constitucional de su cumplimiento no se encuentra
en el articulo 26, sino mejor en el articulo 2° que ordena a las ramas
del poder publico ejercer sus poderes dentro de las prescripciones de
la Carta, normas dentro de las cuales se halla el articulo 20 —que hace
responsables a los funcionarios por infraccién de las leyes, por su ex-
tralimitacion de funciones, o bien, por la omisién en el ejercicio de
éstas—, el articulo 76 numeral 9°, el articulo 120 numeral 2° —que
ordena al Presidente de la Republica obedecer y velar por el cumpli-
miento de las leyes—, el articulo 120 numeral 15 —que otorga al Jefe
del Estado la facultad de inspeccionar los establecimientos de crédito
‘conforme a las leyes'—, disposiciones todas, entre otras, de las cua-
les surge que deben los funcionarios publicos y los particulares (ar-
ticulo 10 de la Carta) cumplir con las leyes, en las cuales, ya se dijo,
se precisan los distintos procedimientos.

Y si debe cumplirse el debido proceso en los procedimientos ad-
ministrativos en general —se repite, no por virtud del articulo 26 de
la Constitucion, sino por estar sefalado en la ley, que se obliga a cum-
plir constitucionalmente por todos los habitantes del territorio—, se
colige, que también debe cumplirse en materia de] ‘procedimiento admi-
nistrativo para la puniciéon de las contravenciones financieras’'. Corola-
rio de lo expuesto es que, siendo el procedimiento ‘legal’ de las actua-
ciones administrativas sancionatorias de contravenciones economicas,
el sefnalado en el Libro Primero de] Cddigo Contencioso Administrativo,
s6lo su violacién constituira infraccion del ‘debido proceso' garantizado
constitucionalmente.

Finalmente, nétese que si el ‘debido proceso’ en materia de ac-

tuaciones administrativas, estd constituidog por el Libro Primero del De-
creto Ley N° 01 de 1984, sélo por la infraccion de uno de los preceptos

23. Ibidem.
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que lo constituyen podra alegarse violacion del mismo, y sélo podra
haber infraccién del ‘derecho de defensa’, en cuanto éste se establezca
en el procedimiento administrativo (como lo estd en el articulo 35 del
Decreto Ley 01 de 1984). Por lo. mismo, no puede decirse apriori, que
existe violacion del debido proceso en tratdandose de la sancion de con-
travenciones econdmicas, cuando no se haya otorgado posibilidad de
discusion previa de la medida por imponer al sancionado, ya que, en ri-
gor, ta| infraccién ocurrird sélo si se vulnera una especifica prescrip-
cién legal que tal debate previo ordene, pudiendo bien la ley, diferir la
controversia de la decisiéon administrativa del caso, tan sélg al recurso
gubernativo pertinente, o bien, a la accién contenciosa procedente.

No queremos sin embargo, para terminar, dejar de anotar, que en-
contramos que dentro del Derecho Contravencional Econémico son de
recibido algunas instituciones procesales y sustantivas usuales dentro
de la ciencia penal, mas no porque se contemplen en este ordenamiento,
sino porque son institutos que trascienden al ambitg del Derecho Puni-
tivo, y que cobran pleno valor con el respaldo que les ofrecen los prin-
cipios generales de derecho, la filosofia del derecho, y, también, la nor-
matividad superior del Estado. Son ellos por ejemplo, la legalidad de las
conductas contravencionales, la irresponsabilidad por hechos reprocha-
bles cuando obedecen a fuerza mayor o caso fortuito, etc.

En suma, son estos nuestros criterios sobre area tan importante
del Derecho Publico, la que destinada a cumplir un papel protagénico en
la evolucion y desarrollo de las sociedades, no ha recibido alin la
atenciéon debida, que estamos seguros tendrd; entregamos entonces es-
tas lineas, méds que comg una propuesta acabada, como el producto de
nuestra inquietud, que personas en rigor autorizadas, estdn en la obli-
gacién moral de resolver.



