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Generalidades del debido proceso; un derecho de garantias

Resumen

El articulo hace un analisis sobre la influencia del fendmeno de constitucionalizacion del
derecho, respecto de la implementacién del debido proceso en materia sancionatoria contractual.
Particularmente, Se estudia el proceso de constitucionalizacion del derecho administrativo, la
implementacion del “debido proceso administrativo” en el ejercicio del ius puniendi del Estado.
El fundamento normativo del principio citado resalta en materia sancionatoria contractual, por la
referencia a las garantias que se han considerado como elementos fundamentales en el derecho.
Por ultimo, el trabajo mostrara que el lento desarrollo del proceso de constitucionalizacion del
derecho administrativo (en la aplicacion del debido proceso), en materia sancionatoria
contractual es causa de inseguridad juridica y un efecto de deficiencia en la unificacion de las

garantias que componen dicho principio.

Abstract
The article makes an analysis on the influence of the phenomenon of constitutionalization
of the law, regarding the implementation of due process in contractual sanctioning matters. In
particular, the process of constitutionalization of administrative law is studied, the
implementation of "due administrative process™ in the exercise of the ius puniendi of the State.
The normative foundation of the aforementioned principle highlights in contractual sanctioning
matters, by reference to the guarantees that have been considered as fundamental elements in the

law. Finally, the work will show that the slow development of the process of



constitutionalization of administrative law (in the application of due process), in contractual
penalties is a cause of legal uncertainty and a deficiency effect in the unification of the

guarantees that make up that principle.

Palabras clave
Constitucionalizacion del derecho, poder sancionador de la Administracion, debido

proceso.



Introduccion

Una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado es precisamente la facultad
sancionadora de la Administracion. Esta permite que se impongan sanciones a los administrados
que incumplan los deberes u obligaciones, con miras a garantizar el adecuado funcionamiento
del Estado a través del cumplimiento de las funciones que legal y constitucionalmente le han
sido impuestas.

En Colombia la facultad sancionadora de la Administracion encuentra su soporte en el
articulo 29 de la Constitucion de 1991, cuando se reconoce el debido proceso como un derecho
fundamental en las actuaciones administrativas, pues, a través de su aplicacion se evita la toma
de decisiones arbitrarias o abusivas por parte de la Administracion, razén por la cual a su vez
este fundamento constitucional se ha considerado como el limite en el ejercicio de esta potestad.

Adicionalmente, con ocasion del bloque de constitucionalidad que se desprende del
articulo 93 de la Constitucion , la facultad sancionadora de la Administracion encuentra soporte
en instrumentos internacionales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Ley 74 de 1968, ratificado el 29/10/1969) y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Ley 16 de 1972, ratificada el 31/07/1973), al ser estos un parametro de
interpretacion de derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, como en el caso de
la aplicacion del derecho al debido proceso.

A partir del mencionado fundamento constitucional, el debido proceso ha ido permeando
los procesos sancionatorios que adelanta la Administracién, partiendo del contenido que al

principio le ha dado la propia Constitucion de 1991.



Adicionalmente la labor interpretativa que ha hecho la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado resulta importatante, dado que, que se ha reconocido que este derecho fundamental se
encuentra constituido por una serie de garantias procesales, que si bien son traidas del derecho
penal se aplican al derecho administrativo de una manera modulada atendiendo a la naturaleza de
la sancion que se impone. También, implica la actividad propia de la Administracion que en el
ejercicio de su funcion es velar por el interés general y garantizar principios como el de celeridad
y economia (contenidos en el articulo 209 de la Constitucion).

A pesar de la consagracion del principio del debido proceso en asuntos administrativos
por medio de instrumentos internacionales, constitucionales y la labor adelantada por las altas
cortes, el fendmeno de constitucionalizacion del derecho en este sentido no se ha evidenciado en
un grado tan representativo en materia de procedimientos sancionatorios contractuales.

En el presente articulo se determinara el avance en el proceso de constitucionalizacion del
derecho administrativo, especialmente, en lo refiere a la aplicacion del debido proceso en el
ejercicio del ius puniendi del Estado en materia contractual, con miras a dar respuesta a la
pregunta de si el derecho fundamental del debido proceso y sus elementos integradores tienen
aplicacién plena como garantias del contratista en el desarrollo del proceso sancionatorio
contractual®?.

Para el efecto, se parte de la hipotesis de que si bien con ocasién del proceso de
constitucionalizacién del derecho, resulta aplicable el derecho al debido proceso en los
procedimientos sancionatorios de tipo contractual por ser un derecho fundamental reconocido sin
limitacidn alguna, en las actuaciones administrativas desde 1991. En virtud de una labor de

interpretacion Constitucional se restringe su aplicacion plena en ésta area del derecho atendiendo



la obligacion que tiene la Administracion de dar cumplimiento a los fines del Estado y los
principios que rigen la funcién administrativa.

A partir de una investigacion tedrico — documental y de tipo descriptivo, se estudiara de
manera general el derecho al debido proceso desde el fenémeno de la constitucionalizacién del
derecho, su efecto en el derecho administrativo sancionador, el fundamento normativo en
Colombia. Lo anterior, valiendonos de documentos internacionales y una breve referencia del
marco juridico Espafol por considerarse la base para el desarrollo normativo que ha tenido
nuestro ordenamiento juridico, en materia sancionatoria administrativa. Finalmente, haremos una
aproximacion a las garantias que doctrinaria y jurisprudencialmente se han considerado como

elementos integrantes del derecho al debido proceso.
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1.- Aspectos generales del debido proceso

1.1- Laconstitucionalizacion del debido proceso.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en el afio 1948 siguio algunas lineas de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano del afio 1789, con el objetivo de garantizar la dignidad del hombre. Se
reconocio a las personas garantias para lograr la efectividad de sus derechos fundamentales, los
cuales fueron plasmadas gradualmente en las legislaciones de los Estados miembros.

A partir de ello, en Colombia el ordenamiento juridico ha tenido importantes cambios
reflejados principalmente en el reconocimiento de garantias como mecanismos de proteccion de
derechos, que para el caso del derecho administrativo, se dan frente a las prerrogativas que la
misma Administracion publica ostenta. Dicho proceso se desarroll6 a partir de la Constitucion de
1991, con la transformacion del Estado colombiano, en el marco de un Estado Social de
Derecho, donde prima el reconocimiento y la proteccion de los derechos de las personas.

Inicialmente el proceso de reconocimiento de garantias se materializd, en gran parte,
gracias al papel adoptado por la Corte Constitucional en el denominado proceso de
constitucionalizacién del derecho. Este fendmeno, en virtud del cual todo régimen juridico de un
pais respecto de las especialidades es permeado por la interpretacion de la Constitucién Politica
del respectivo Estado. (Rodriguez, 2000 p. 100).

Se ha considerado que la Corte Constitucional en cumplimiento de su funcién de
guardiana de la Constitucion, en virtud del proceso de constitucionalizacién del derecho, ha

reconstruido los derechos innominados y realizado una ampliacion de los contenidos de la
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Constitucion. También la Corte ha dado un caracter obligatorio a sus pronunciamientos (Suarez,
2014), con lo cual se ha permeado de preceptos constitucionales los postulados legales, como es
el caso del derecho administrativo.

Este proceso de constitucionalizacion del derecho generd para el caso del derecho
administrativo una modernizacion del derecho (Favoreu, 1996). Por otro lado, se ha entendido
como una crisis del derecho administrativo por la necesidad de esta area del derecho de acoplarse
a las nuevas necesidades del mundo, entre ellas, la constitucionalizacion de derechos
fundamentales (Naranjo, 2009).

Ahora, en miras de convertirse en un documento garantizador efectivo de derechos, la
Constitucion (1991, art. 4, 95) consagré como una norma juridica propiamente dicha con fuerza
vinculante y dotada de principios y reglas caracterizadas como mandatos de optimizacién
(Suarez, 2014).

Con ocasion del proceso de constitucionalizacion del derecho anteriormente referido, la
Corte Constitucional en sentencia C-1040 del 19 de octubre de 2005, en los mismos términos
planteados por Calle (2014) y siguiendo al autor Ricardo Guastini (2010) presentan que la
constitucion se encuentra por encima de cualquier otra norma del ordenamiento juridico, y
permiten su aplicacion directa e inmediata, por parte de los operadores administrativos, judiciales
y los particulares.

Es asi que uno el principio del “Debido Proceso” hace parte de nuestra Carta Magna, en
virtud del proceso de constitucionalizacion del derecho. Este permed el derecho administrativo al
ser consagrado constitucionalmente como derecho fundamental. Es considerado por algunos

doctrinantes como un derecho humano incluido en la Constitucién (Agudelo 2005), incluso es
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representado con un caracter absoluto y universal, donde las regulaciones en este sentido, deben
ser entendidas propiamente como derecho de esta naturaleza (Petit, 2011).

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el debido proceso hace referencia a
los requisitos procedimentales que deben observarse para efecto de garantizar ante una autoridad
del Estado, el ejercicio de un derecho de defensa en su concepto amplio®. Por su parte, la Corte
Constitucional colombiana ha sefialado que el debido proceso debe considerarse como las
garantias procesales, bien sea judiciales o administrativas. Legalmente se le reconocen a la
persona la proteccion de sus derechos en miras de una “correcta justicia” (Corte Constitucional,
Sala Plena, C- 980, 2010).

Teniendo en cuenta que el proposito fundamental del debido proceso es la garantia de la
justicia, la Corte ha resaltado que la misma se materializa a traves del cumplimiento de los fines
que constitucionales impuestos al Estado. No sélo en el articulo 2 de la Constitucion Politica,
sino que también en su preambulo y el articulo 1 promueven estos fines (Corte Constitucional,
Sala Plena, C- 641, 2002).

En orden de ideas, el derecho fundamental al debido proceso se ha de entender como uno
de los maximos exponentes y un orientador del Estado de derecho, en la medida en que esta
compuesto por principios materializales a través de mandatos legales, que reglamentan el actuar
judicial y que buscan evitar el abuso, en el ejercicio de los poderes exorbitantes de las autoridad
publicas (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 214, 1994).

1.2- El debido proceso administrativo.

Como se indicé anteriormente, a partir de 1991 por mandato directo de la Constitucién y
en virtud del proceso de constitucionalizacion del derecho, el debido proceso debe ser observado

no sélo en las actuaciones de naturaleza judicial, sino que adicionalmente debe aplicarse en

1 (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perl, 2001)
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aquellas actuaciones adelantadas por la Administracion para el cumplimiento de sus fines.
Asimismo, el debido proceso administrativo tiene la naturaleza de derecho fundamental y a su
vez es una garantia para efectivizar los derechos en el campo del derecho administrativo, y esta
compuesto por entrecruzado con los principios que regulan el actuar de la Administracion
(Bechara, 2015).

Para la Corte Constitucional, el debido proceso administrativo se constituye en un
derecho fundamental de aplicacion inmediata consagrado no solo en el articulo 29 de la
Constitucion (1991) sino también en los articulos 6 y 209, que delimitan su aplicacién (Corte
Constitucional, Sala Novena de Revisién, T-796, 2006).

Como se ha venido resaltando, el debido proceso se ha convertido en uno de los
postulados constitucionales que mas garantias otorga a los administrados, en la medida que
recoge de una manera concretizada la mayoria de principios rectores de la actividad de la
Administracion. (Santofimio, 2007b).

Es asi que el referido derecho se encuentra estructurado a partir del otorgamiento de una
serie de garantias procesales que no se encuentran taxativamente definidas en algin postulado
normativo, pues, se ha considerado que ni siquiera éstas se pueden limitar a las garantias que
refiere el propio articulo 29 de la Constitucion Politica.

Para el caso del derecho administrativo, se ha considerado por la doctrina y la
jurisprudencia, en una posicion pacifica, que las garantias derivadas del debido proceso tienen
una aplicacion matizada en comparacion con la aplicacion plena de garantias, en los procesos de
naturaleza judicial, especialmente en el derecho penal.

Lo anterior, en atencidn a las distintas finalidades que persiguen estos dos, pues, mientras

en los procesos judiciales se busca la aplicacion del principio de legalidad en su maxima
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expresion, en los procesos de caracter administrativo se persigue el cumplimiento de los fines del
Estado, dado el papel de la Administracion como garante del interés general (Carvajal, 2010).
Adicionalmente, esta la obligacion adicional de dar cumplimiento a los postulados
constitucionales consagrados en el articulo 209 (Corte Constitucional, Sala Plena, C — 640,
2002).

Sobre el particular, Cabrales (2014) ha sostenido que el derecho fundamental al debido
proceso administrativo no tiene el caracter de absoluto, ya que, puede restringirse con
autorizacion constitucional, para efectos de dar cumplimiento a otros principios constitucionales
0 garantizar otros derechos fundamentales. La anterior posicion ha sido avalada por la Corte
Constitucional cuando en sus pronunciamientos ha sostenido que las garantias propias del debido
proceso deben ser aplicadas en los procesos administrativos, dicha aplicacion debe analizarse
teniendo en cuenta las diferencias que existen, en cuanto a los fines particulares que se persiguen
(Corte Constitucional, Sala Plena, C-610, 2012).

Finalmente, se ha definido por la jurisprudencia constitucional que estas garantias
constitutivas del derecho fundamental del debido proceso administrativo deben clasificarse,
segun la etapa del procedimiento que se adelante. Es asi que, se identifican una serie de garantias
en la etapa de creacion y ejecucion de los actos administrativos (garantias previas) y otras en la
etapa posterior a la expedicion de éstos (garantias posteriores), las cuales constituyen una de las
principales diferencias con relacion a la aplicacion del debido proceso en el ambito judicial
(Corte Constitucional, Sala Plena, C- 089, 2011).

Siguiendo la misma linea jurisprudencial, el Consejo de Estado ha sostenido que en esta
area del derecho, si bien en razén al mandato constitucional — (Const., 1991, art. 29) - no existe

duda sobre la exigibilidad del debido proceso propiamente dicho, se observan garantias
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integrantes del mismo, que por via jurisprudencial y doctrinaria no pueden ser reconocidas o
simplemente deben ser matizadas. Este fendmeno implica una limitacion del derecho al punto de
volverlo compatible con el procedimiento que se adelante (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, A — 45316, 2013).

1.3- El debido proceso en actuaciones administrativas sancionatorias.

La Corte Constitucional ha considerado, entre otras, en sentencia C- 530 del 3 de julio de
2003, que la facultad sancionadora del Estado refiere a la facultad que tiene sus drganos para
imponer sanciones segin su competencia.

Especialmente en el ambito administrativo, autores como Ramirez (2007) han sostenido
que la potestad sancionadora debe entenderse como el poder reconocido a la Administracion,
cuyo uso debe facilitar el cumplimiento de las funciones que les han sido asignadas y, asi
garantizar el adecuado funcionamiento del aparato judicial.

Por su parte, para Ossa (2009) considera que es una atribucion propia de la
Administracion, la cual se traduce en la viabilidad juridica de la imposicién de sanciones a los
particulares y a los funcionarios que infrinjan sus disposiciones. Dicha atribucion se encamina a
reprimir aquellas conductas transgresoras de la normatividad propia de la Administracion. Pero
esta faculta se sujeta a las limitaciones constitucionales y legales que se establecen en la Carta
fundamental y en las disposiciones que la reglamentan.

En este sentido, se considera que el derecho fundamental del debido proceso es aplicado
en los procesos administrativos de naturaleza sancionatoria, pues, se ha considerado
jurisprudencialmente que, pese a que en el caso colombiano no existe un fundamento
constitucional expreso que otorgue a la Administracion la facultad sancionadora, como

manifestacion del ius puniendi del Estado, tiene su fundamento en el articulo 29 de la
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Constitucion (1991), cuando expresamente se consagro el respeto al debido proceso en los
procesos de naturaleza administrativa, como en los referidos por el derecho penal (Ramirez,
2007).

El poder sancionador de la Administracion es una manifestacion del ius puniendi del
Estado, como también lo es en el derecho penal. Se ha considerado que al derecho administrativo
sancionador debe aplicar las mismas garantias que en un proceso de naturaleza penal.

Es asi que, ha sido aceptado casi de forma unanime, que el derecho fundamental al
debido proceso y las garantias inmersas en él, deben ser aplicadas, incluso, en las actuaciones
administrativas de naturaleza sancionatorias, pues, este derecho comporta el limite al ejercicio de
una potestad de la Administracion, la cual es la facultad de imponer sanciones.

Para el caso colombiano, la jurisprudencia ha tenido una posicién pacifica en este sentido,
siguiendo la misma linea sobre la matizacion de las garantias del debido proceso en los
procedimientos administrativos generales. La Corte Constitucional ha sostenido frente a los
procedimientos de naturaleza sancionatorios que, si bien son producto de la facultad
sancionadora de la Administracion, la cual opera como una manifestacion del ius puniendi del
Estado del que también se desprende el derecho penal, esto no conlleva que las garantias del
debido proceso se apliqguen con la misma intensidad en ambos procedimientos.

En este orden de ideas, las garantias del debido proceso deben ser aplicadas con su
maximo rigor en los procedimientos de naturaleza penal y flexibilizada frente a los
procedimientos de naturaleza sancionadora administrativa dada su finalidad?. Se ha planteado
que en cada una de las areas que involucra el derecho administrativo se debe analizar de forma

particular la aplicacién de los elementos constitutivos del debido proceso. Por ejemplo la

2 (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 214, 1994); (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 597, 1996); (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-530, 2003)
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aplicacion casi que similar a la del derecho penal, en aquellos asuntos en los que se pretende
imponer una sancion de tipo disciplinaria, cosa que no ocurre en asuntos sancionatorios

contractuales, donde el derecho presenta un mayor grado de flexibilizacion®.

2.- Desarrollo normativo del debido proceso

2.1- En el ambito internacional.

Los origenes del debido proceso se le atribuyen al derecho anglosajén, con Carta Magna
expedida por el Rey Juan “Sin Tierra” en el afio 1215, donde se estipularon una serie de garantias
para los sefiores feudales frente a los posible abusos del monarca. En esta medida se impuso la
obligacion de adelantar un juicio a través de sus pares y por medio de la ley de la tierra se podia
privar de la libertad, desterrar, desposeer, entre otros aspectos (Cardona, 2012)*. Hasta el afio
1354 cuando la carta magna del Rey Eduardo 111 al consagrar el término “due process of law”,
aparece el debido proceso propiamente dicho. En esta Constitucion de igual manera se indicé la
prohibicion de privar de la libertad sin garantia de un debido procedimiento (Bustamante, 2000).

En tal sentido, se puede observar que el debido proceso tuvo su origen con una naturaleza
netamente procesalista y fue bajo esta Optica que el concepto anglosajon se adoptd por el
derecho americano donde constitucionalmente se recogio a través de las Enmiendas V de 1789 y
X1V de 1868.

Hasta aqui se encuentra, como lo ha sostenido Santofimio (2007b) que inicialmente el

debido proceso fue considerado como una proteccién de derechos, como la vida, la propiedad, la

3 (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Exp- 18394, 2010); (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Exp.- 27246, 2014); (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Exp.- 16367, 2010).
4 Ver también Agudelo (2005)
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libertad. Adicionalmente, se consider6 como una garantia netamente procesal, tanto en el
derecho anglosajon, como en el derecho norteamericano en sus inicios (Bustamante, 2000).

Ahora bien, casi a la par de la consagracion constitucional del debido proceso en
Norteameérica, se dio inicio al desarrollo de esta garantia en instancias internacionales pero con
un contenido jurisdiccional y mayoritariamente desde la Optica del derecho penal.

El debido proceso se vislumbré en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano en el afio 1789, donde se establecieron ciertas garantias procesales a quien fuera
acusado, arrestado o detenido. Se contempld en sus articulos 7, 8 y 9, aunque someramente, el
principio de tipicidad, la proporcionalidad de la sancion y la presuncién de inocencia.

Afos mas tardes, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 1948, se establecieron en los sus articulos 8,
9, 10 y 11 garantias procesales para la defensa de los derechos fundamentales de las personas en
los procesos judiciales, consagrando la tutela judicial de los mismos y la garantia de derechos
como el de defensa, igualdad, tribunal independiente e imparcial, presuncién de inocencia y
tipicidad de la conducta.

En el mismo afio, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (art. 18,
25y 26) siguiendo la misma linea fijada anteriormente, establecio garantias procesales para
procesos judiciales en materia penal. Consagro la tutela judicial, la garantia de un procedimiento
agil para la defensa de los derechos fundamentales, la tipicidad de la conducta, la presuncion de
inocencia, el derecho de defensa y la garantia de contar con un juez imparcial.

Fue hasta el afio 1966 con la suscripcion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos donde por primera vez en sus articulos 9 y 14, encontramos una referencia distinta a la

penal para la aplicacion de garantias procesales (tipicidad, legalidad, defensa, igualdad, juez
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imparcial e independiente, presuncion de inocencia, entre otras), en la medida que se contempld
que toda persona tendria derecho a las mismas para “la determinacion de sus derechos u
obligaciones de caracter civil” (Art. 14). No obstante se continuaba sobre la misma linea de
garantias en el ambito jurisdiccional.

Finalmente encontramos los articulos 8 y 9 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos suscrita en el afio 1969, donde siguiendo la linea del Pacto Internacional se indic6 que
las garantias judiciales debian ser aplicadas a quienes estuvieran vinculados “a una acusacion
penal o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter” (art. 8). En ese marco se reconocieron garantias como el derecho a un
juez imparcial e independiente, presuncion de inocencia, igualdad, defensa, interponer recursos y
legalidad.

Como se observa, el derecho al debido proceso ha sido visto mayoritariamente a través
de la historia, como una serie de garantias judiciales para procesados en materia penal a quienes
se les debia respetar derechos como el de defensa y el de imparcialidad e independencia del
juez. Con la expedicién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos segun
O Donnell (2004) “se abre una puerta para la aplicacion a procesos civiles o administrativos de
ciertas de las garantias plasmadas en los parrafos relativos a procesos penales” (p. 360).

2.2- En el ordenamiento legal colombiano desde la 6ptica administrativa.

En Colombia, si bien con anterioridad a la Constitucion (1991), no se hablaba del derecho
al debido proceso propiamente dicho, constitucionalmente si se contaba con garantias judiciales
enmarcadas en el derecho penal, incluso existio la posibilidad de desconocer cualquiera de éstas,

en los casos legalmente previstos.
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Fue con la Constitucién (1991), donde al constituirnos en un Estado Social de Derecho,
se reconocio y protegid los derechos fundamentales de los ciudadanos. El debido proceso
aparece con la importancia que reflejaba afios atras en el ambito internacional, pues, como se
indico anteriormente, el debido proceso fue concebido como un derecho fundamental.

A partir de alli y bajo el fendmeno de constitucionalizacion del derecho en cabeza de la
Corte Constitucional y un poco menos en el Consejo de Estado, vemos la absorcion de este
principio en el derecho administrativo general y, particularmente, en materia de contratacion
estatal a través de pronunciamientos y expedicion de normativa que ha avanzado en su
aplicabilidad, en el marco del poder sancionador de la Administracion.

Y es que el ius puniendi del Estado reviste una mayor importancia en materia contractual
en la medida que a través de él se busca el cumplimiento efectivo del contrato con miras al
cumplimiento de los fines que legalmente se le han impuesto a la actividad administrativa de
adquisicion de bienes y servicios, cual es la satisfaccion del interés general y especificamente en
los términos del articulo 3 de la Ley 80 de 1993 el “cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines”.

Ahora, antes de 1991 el derecho al debido proceso en actuaciones administrativas se
observaba en la aplicacion del Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01, 1984, art. 3), el
cual sin contar con un procedimiento especial para la imposicion de sanciones administrativas
reconocia una serie de garantias procesales, pues sostenia que todas las actuaciones
administrativas, dentro de las cuales I6gicamente encontramos las de tipo sancionatorio, debian
desarrollarse con arreglo a principios como economia, celeridad, eficacia, imparcialidad,

publicidad y contradiccion.
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No obstante, en atencion a que dicho Codigo Contencioso Administrativo habia sido
expedido con anterioridad a la nueva Constitucion Politica, surgid la necesidad de expedir una
nueva normativa que diera cuenta de los mandatos constitucionales que caracterizaban el nuevo
modelo de Estado y que pese a los esfuerzo de las altas Cortes a través de sus pronunciamientos
se quedaban cortos en busca de lo que se denomina el derecho constitucional de la
Administracion®,

Con el anterior fundamento se expidio la Ley 1437 de 2011, como el nuevo codigo que
regula la actuacion de la Administracion publica. En este se consagrd expresamente que la
autoridad publica en sus procedimientos debia aplicar los principios constitucionales, de igual
modo, sostuvo en su articulo 3 que el debido proceso debia ser principio de aplicacién en todas
las actuaciones administrativas.

Finalmente, esta ley por primera vez, en materia administrativa, se desarrollé un
procedimiento para la imposicion de sanciones, que a juicio del legislador, materializa el
mandato constitucional del articulo 29 Superior y las garantias que el principio del debido
proceso contiene.

2.3- En materia de contratacion estatal en Colombia.

En materia de contratacion publica en Colombia, las garantias derivadas de lo que
actualmente es reconocido como el derecho fundamental del debido proceso, se encontraban
inmerso de manera somera en algunas de las actuaciones, donde la Administracion ejercia la
facultad del ius puniendi.

En el denominado primer estatuto de contratacion administrativa Colombiano, por medio

del cual se dictaban normas para la celebracién de contratos, por parte de la Nacién y sus

5 Gaceta 1210 de 2009- Ponencia para primer debate del proyecto de ley 198 de 2009 del Senado de la Republica.
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entidades descentralizadas, se observaba la obligacion de estipulacion de la clausula de
caducidad en algunos contratos celebrados por las entidades publicas, en el que como causal,
entre otras, se presentaba el incumplimiento por parte del contratista de sus obligaciones, si a
juicio de la entidad contratante se hacia inconveniente la continuacion del contrato, no obstante,
la facultad de declarar dicha clausula estaba supeditada al cumplimiento de unos minimos
requisitos procedimentales (Decreto 150, 1976. art. 48 y 49).

Sefalaba el articulo 51 Decreto 150 de 1976 que tal declaratoria debia darse por parte del
jefe de la entidad contratante mediante acto administrativo debidamente motivado, el cual se
notificaria personalmente o por medio de aviso insertado en periodico frente al cual resultaba
viable la interposicion de recursos.

Adicionalmente, el Decreto 150 de 1976 sefialaba la obligacidn de incluir como clausula
contractual la facultad de la Administracion de imponer multas ante incumplimientos parciales,
en observancia del principio de proporcionalidad y las garantias procedimentales establecidas
para la declaratoria de caducidad contractual.

Sobre este Ultimo aspecto sostenia el articulo 60 de esta norma que debian aplicarse las
mismas garantias referidas anteriormente para la declaratoria de caducidad contractual.

Finalmente, consagré el decreto en mencion que a excepcion de los contratos de
empréstito, la Administracion debia estipular la clausula penal pecuniaria en los contratos
celebrados la cual se haria efectiva ante la declaratoria de caducidad o de incumplimiento
contractual. Dicha facultad estaba igualmente supeditada al cumplimiento del principio de
proporcionalidad y se imputaba a los perjuicios recibidos por el contratante (Decreto 150, 1976,

art. 6).
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En vigencia del Decreto 150 de 1976, las garantias procesales de los contratistas frente al
poder exorbitante de la Administracion, se limitaban al principio de legalidad, en su minima
expresion, en la medida que la ley asignaba la competencia sancionatoria a un funcionario
especifico (Jefe de la entidad contratante), al principio de proporcionalidad y al principio de
publicidad minimamente manifestado, pues solo se materializaba a través de un acto
administrativo debidamente motivado, una notificacion personal o en su defecto por aviso en un
periddico y la interposicion de un recurso de reposicion.

Posteriormente, se expidio el Decreto 222 de 1983, por medio del cual se derogo el
anterior régimen de contratacion publica en Colombia, con el cual se consagré la obligacion
legal de estipular en todos los contratos, salvo disposicion en contrario, la clausula de caducidad
administrativa (arts.61- 65), multas (art. 71) y clausula penal pecuniaria (arts. 13 y 72), en los
mismos términos del Decreto 150 de 1976.

Frente a las garantias procesales se consagraron las mismas de manera limitada. En el
Decreto 150 de 1976, el contratista solo tenia como derechos, el conocimiento del funcionario
competente para fallar la sancion y el conocimiento de las causas que dieron lugar a la misma a
través de la notificacion, personal o por periodico, del acto administrativo frente al cual procedia
el recurso de reposicion (Decreto 222, 1983, art. 64).

Ahora, con posterioridad al Decreto 222 de 1983, se expidio el actual estatuto de
contratacién pablica en Colombia (Ley 80 de 1993), la cual no contempla norma alguna que
regule lo relacionado con el debido proceso en materia contractual. Fue expedida con
posterioridad a la Constitucion (1991) que como se ha referido en diversas oportunidades a lo
largo de este escrito, consagré la aplicabilidad del debido proceso en las actuaciones

administrativas como un derecho fundamental.
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Adicionalmente, en el articulo 77 de dicho cuerpo normativo se consagro que los
procedimientos y actuaciones de la funcion administrativa resultaban aplicables a las actuaciones
contractuales, en tanto resultaran compatibles con la finalidad y los principios de la Ley 80 de
1993.

Partiendo de lo anterior, se entendid que ante la ausencia de procedimiento administrativo
especifico para cuestiones de naturaleza contractual, se debia aplicar el procedimiento
administrativo general (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Exp.36054,
2010).

En vigencia de la Ley 80 de 1993, las garantias del debido proceso que se le reconocian a
los contratistas se enmarcaban en las garantias otorgadas de manera general a los administrados,
pues los procedimientos sancionatorios contractuales eran tramitados en virtud de lo sefialado
por el Cédigo Contencioso Administrativo vigente para el época (Decreto 01, 1984).

En materia de contratacion estatal, los principios generales del derecho se aplicarian,
junto con los principios de la funcion administrativa y los particulares del derecho
administrativo, pues como lo consider6 Orrego (2013) a la contratacidn estatal se ha de aplicar
todos los principios establecidos en el cuerpo de la Carta Constitucional, por mandato directo del
articulo 4 de la Constitucién Politica, que prevé gque ella es norma de normas y, como tal, sus
normas son de aplicacion inmediata. Por ello, en la contratacion estatal se deben observar todos
los principios aplicables en el ordenamiento juridicos colombiano. (p. 40)

Fue hasta el afio 2007, con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, en su articulo 17 donde
se contempld legalmente el debido proceso para aspectos contractuales, especificamente de
naturaleza sancionatoria. Esto debido al proceso de constitucionalizacion del derecho

administrativo, en virtud del cual se vio la necesidad de incluir en esta materia, lo contemplado
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en la Constitucion (1991, art. 29). Esta posicion se corrobora al revisar la exposicion de motivos
del proyecto de ley 019 de 2005 del Senado (acumulado a los proyectos de ley 013, 032 y 083 de
2005- posterior Ley 1150 de 2007 y posterior pliego de modificaciones propuesto en primer
debate®.

En el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 se considerd que, el debido proceso es un
principio rector en materia sancionatoria contractual. Se otorgd legalmente la facultad a la
Administracion de imponer las multas pactadas en los contratos asi como hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria, previa declaratoria de incumplimiento contractual (todo previo
desarrollo de audiencia).

No obstante, la redaccion del articulo se limito a hacer mencion unicamente a la facultad
de la imposicion de multas y hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, lo cual origind
inicialmente confusion frente a la obligatoriedad de garantizar el debido proceso, para la
imposicion de sanciones diferentes a las alli mencionadas.

Como se puede observar en el tramite legislativo adelantado para la aprobacion de la Ley
1150 de 2007, la justificacion para inicialmente contemplar de manera general el debido proceso
como un principio rector del ejercicio de la facultad sancionatoria en materia contractual.
Posteriormente, se limita a referenciar la clausula penal y la multa, esto obedece a que
inicialmente el proyecto de ley contemplaba dichos mandatos en numerales diferentes, pero
finalmente fueron unificados por razones netamente formales’.

La anterior posicion fue clarificada por el Consejo de Estado cuando sostuvo que el

primer mandato derivado del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 respecto de la referencia al

6 Gaceta No. 466 y 656 de 2005.

" En la segunda ponencia para el debate del proyecto de ley No. 057 de 2006- Camara de Representantes, se propuso unificar los
articulos referidos al debido procesos y a la facultad de la administracion para imponer multas y hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria en razdn a que guardaban coincidencia en su finalidad. (Gaceta 096 de 2007)
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debido proceso, era en el sentido de principio rector en materia sancionatoria contractual, lo cual
claramente conllevaba a que el mismo no rigiera solamente para la imposicion de multas y la
efectividad de la clausula penal pecuniaria, sino que adicionalmente el debido proceso debia ser
tenido en cuenta en todos los procesos administrativos, a través de los cuales se pretendiera
imponer una sancion contractual.

Sostuvo el alto Tribunal que entender una interpretacion restrictiva implicaba el
desconocimiento del mandato constitucional, el cual consagraba el debido proceso como un
derecho fundamental en todas las actuaciones administrativas, independiente de su naturaleza
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Exp. 16367, 2010).

En este orden de ideas, en vigencia de la Ley 1150 de 2007 pese a no existir un
procedimiento detallado que desarrollara taxativamente las garantias del debido proceso
administrativo, las entidades publicas debian adelantar un procedimiento que garantizara asi
fuera minimamente este derecho, independiente del tipo de sancidn que se pretendiera imponer.

Finalmente, partiendo de la necesidad de garantizar la audiencia del afectado en los
procesos sancionatorios contractuales, junto con la garantia del debido proceso, fueron excluidas
de la aplicacion de la Ley 1437 de 2011. Esta norma consagro un procedimiento administrativo
sancionatorio general garantista en la linea del articulo 29 de la Constitucion (se expidié una
regulacion particular®).

Fue entonces con la expedicion de la Ley 1474 de 2011, denominada “Estatuto
Anticorrupcion” que se estructuro el actual procedimiento especial, para la imposicion de multas,

sanciones y declaratorias de incumplimiento contractual. Se parti6 de la necesidad de contar con

8Considerd el Congreso de la Repulblica que no resultaba de aplicabilidad la Ley 1437 de 2011 en los procedimientos
sancionatorios contractuales, pues en cumplimiento de lo ordenado por el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, para la imposicion
de este tipo de sanciones debia contarse con audiencia del afectado. (Ponencia para segundo debate del proyecto de ley 315 de
2010 Camara — 198 de 2009 Senado (Gaceta 951 de 2010).
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un instrumento efectivo y expedito para castigar al contratista incumplido y proteger el interés
publico de los efectos nocivos de los incumplimientos. (Exposicion de motivos de la ley).

De lo expuesto anteriormente se observa que el origen del principio del debido proceso y
las garantias que lo integran se encuentra indiscutiblemente en el &mbito penal. Sin embargo, en
Colombia, la existencia de un Estado cada vez mas garantista ha llevado a su reconocimiento en
otras area del derecho como el derecho administrativo, particularmente, en materia de
contratacion estatal, donde su aplicacion se ha dado en gran medida por el lento proceso de
constitucionalizacién del derecho en esta materia, situacion que reviste importancia para efectos
de determinar el estado actual de implementacion del derecho fundamental del debido proceso y

sus garantias en el trdmite de los procesos sancionatorios contractuales.

3.- Las garantias del debido proceso

El debido proceso obedece a un derecho que cobija en su ser, un conjunto de garantias,
gue no necesariamente se limitan a aquellas enunciadas en el articulo 29 constitucional, tales
como el derecho a ser juzgado conforme a leyes preexistentes, el derecho a contar con un juez
competente, el derecho a un procedimiento preestablecido, publico y sin dilaciones
injustificadas, el derecho a la favorabilidad de la ley, el derecho a la presuncion de inocencia, el
derecho a una defensa, el derecho a aportar y controvertir pruebas y el derecho a no ser juzgado
dos veces por los mismos hechos.

Ahora, en la medida que las garantias del debido proceso no se han individualizado de

una manera taxativa en alguna norma positiva, su identificacion y concrecién se ha efectuado por
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medio de la doctrina y la jurisprudencia, mayoritariamente desde la perspectiva penal atendiendo
su origen.

Autores como Pefia (2010) han manifestado que el debido proceso se ha constituido en un
“superprincipio” en materia procesal, en la medida que corresponde a un principio constitucional
del cual emergen una serie de derechos y garantias, a través de las cuales se busca materializar
un derecho subjetivo con elementos constitucionales. La aplicacidn en asuntos administrativos
como jurisdiccionales, el desarrollo conforme a ley preexistente, bajo intervencion de juez
competente y la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio son de
obligatoria aplicacién, de tal suerte que el desconocimiento o vulneracién de alguno de ellos
constituye directamente la vulneracién del derecho fundamental propiamente dicho.

Se ha considerado que el derecho al debido proceso comprende cuatro elementos
enmarcados en dos grandes garantias que, si bien son propias de procesos judiciales, han ido
ajustando a otra clase de actuaciones, como las administrativas. En este orden de ideas, se
identifica inicialmente la garantia de legalidad del juez, desarrollada a través del derecho a un
juez competente, independiente e imparcial.

Inmediatamente se hace referencia a la garantia de legalidad de la audiencia
materializada, a través de derechos como el ser oido en término razonable, el derecho a la
igualdad, el derecho a contar con un procedimiento previo y legalmente establecido y finalmente
el derecho a que las pretensiones procesales hagan referencia a derechos sustanciales
preexistentes (Agudelo, 2005).

Para Prieto (2003) las garantias fundamentales del debido proceso y en esa medida las
que se deben reconocer, para efectos de su aplicacion son los derechos a contar con un juez

natural, unas normas preexistentes, un proceso legamente establecido y desarrollado con
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celeridad, el derecho a aportar y controvertir pruebas, a conocer la totalidad de la actuacion
procesal, a la presuncién de inocencia y a la cosa juzgada.

Para Cuello (2005) las garantias derivadas del derecho al debido proceso se observan
desde la doble naturaleza de éste, por un lado la naturaleza organica en la cual se hace referencia
a las garantias propias de la figura del juez y por otro lado la naturaleza procesal, en virtud de la
cual se deben observar garantias de formacion del proceso propiamente dicho. Adicionalmente,
para este autor, los elementos propios del debido proceso se analizan de diferente manera
dependiendo de las tendencias que rodean su aplicacion, una en sentido restringido. El debido
proceso se limita a un proceso publico, rapido y contradictorio o a exigir un procedimiento justo,
y una tendencia garantista que procura el limite de la potestad sancionadora y de la garantia de
derechos de los ciudadanos.

Para Alvaro Velloso hablar de un debido proceso implica materializar principios como el
de igualdad de las partes, imparcialidad del juzgador, transitoriedad del proceso, eficacia de
procedimental y moralidad procesal (Dougnac, 2016).

Adentrandonos en materia de derecho administrativo, incluyendo el sancionatorio, tal y
como se indicé anteriormente, ha sido pacifica la posicion sobre la aplicacion en esta area del
derecho de las garantias integrantes del derecho fundamental al debido proceso en materia
jurisdiccional penal, aungque con matices, sin embargo, para autores como Dougnac (2016) en
este Ultimo se debe hablar de un debido procedimiento administrativo y no de un proceso, toda
vez que no se aplica uno de sus presupuestos caracteristicos, el cual es la imparcialidad del
juzgador en la medida que la discusion juridica, se realiza Unicamente entre dos partes-

Administracion y administrado.
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Partiendo de lo anterior ha sostenido que la migracion de los principios del debido
proceso jurisdiccional a la actuacion administrativa, especialmente sancionatoria, permite que
éste se pueda materializar al dar cumplimiento Unicamente a dos principios, el principio de
resguardo de los derechos de los administrados y el principio de imparcialidad administrativa
(Dougnac, 2016).

En un concepto mas amplio, autores como Santofimio (2007b) sostienen que el debido
proceso administrativo comporta, el sin nimero de derechos que, desde un actuar administrativo
observante de las necesidades publicas, sean necesarios para garantizar decisiones justas a los
particulares.

Ahora, algunas de las garantias que se han considerado como integrantes del derecho
fundamental al debido proceso, doctrinariamente han sido objeto de clasificacion en el marco del
derecho administrativo sancionador.

Es asi que Roman (2009), partiendo de los principios que limitan la facultad sancionadora
de la Administracion y reconociendo que al derecho administrativo sancionador, se le deben
aplicar de manera atenuada las mismas garantias procesales que en el derecho penal, considero la
existencia de unos principios adjetivos de esta rama del derecho y enmarcé el principio del
debido proceso en una de estas garantias procesales, la denominada como el derecho a contar con
un procedimiento justo y racional.

A partir de alli sostuvo que este derecho fundamental comporta garantias, como el
derecho de defensa juridica, el derecho a la presuncion de inocencia y el derecho de acceso a la
justicia. Adicionalmente, consideré aplicable por via de derecho comparado, garantias como el
derecho a ser informado de la acusacion, a no declarar contra si mismo, derecho a la defensa y

asistencia de letrado, entre otras. Garantias como la observancia de las formas del procedimiento
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y la reserva de ley frente este, fueron consideradas por este autor como principios del derecho
administrativo sancionador, y no propiamente como garantias de un debido proceso.

Para Cordero (2014) en el ejercicio del derecho administrativo sancionador se deben
clasificar las garantias en principios sustantivos y principios procedimentales, encontrando
dentro de los primeros principios como legalidad, tipicidad, irretroactividad, culpabilidad,
proporcionalidad, responsabilidad personal y non bis in idem; por su parte, en los segundos
enmarca derechos como procedimiento previo, legal, justo y racional, incluyendose alli el
derecho de defensa juridica, presuncion de inocencia y acceso a la justicia.

La Corte Constitucional colombiana ha sostenido que para hablar de un debido proceso,
independiementemente del area donde se materialice, se deben respetar garantias como el acceso a
la justicia, la legalidad del juez que a su vez debe ser independiente, imparcial y autbnomo, el
derecho de defensa y el derecho a un procedimiento adelantado sin dilaciones indebidas y dentro de
un plazo razonable.

Frente a procedimiento administrativos, las garantias del debido proceso se han clasificado
dependiendo de la etapa de la actuacion. Es asi que, se ha establecido por la Corte Constitucional
que las garantias propias del debido proceso son aquellos derechos reconocidos en la etapa previa a
la expedicion del acto administrativo.

La posibilidad de interponer los recursos en via gubernativa y adelantar las actuaciones
necesarias que estudien la legalidad de la decision ante la jurisdiccién, ha sido considerada como
una garantia posterior pero no necesariamente propia del derecho fundamental, en la medida que

tales actuaciones parten del supuesto de gque las garantias previamente enunciadas fueron
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respetadas dentro del procedimiento administrativo (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 1189,
2005)°.

En oportunidades mas recientes, la Corte Constitucional ha sostendio que en la medida
que el debido proceso administrativo pretende la garantia de derechos en el procedimiento de
creacion de los actos administrativos, se consideran como elementos de tal principio, entre otros
derechos, como la debida notificacién, la publicidad del proceso desde su inicio, la legalidad del
procedimiento preestablecido y el curso sin dilaciones injustificadas, la motivacion del acto
administrativo, la impugnacion de los mismos y la solicitud de nulidad cuando vulneren el
derecho fundamental (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 248, 2013).

Por su parte, el Consejo de Estado en providencia 18394 del 17 de marzo de 2010 ha
sostenido que el debido proceso en su aspecto general implica el reconocimiento de unas
minimas pero no restringidas garantias como el respeto al principio de legalidad en cuanto a la
falta, la sancion y el procedimiento, el derecho a un juez independiente e imparcial, el cual a su
vez, debe honrar la presuncién de inocencia, el derecho al non bis in idem, el principio de
favorabilidad, el derecho a aportar y controvertir pruebas, el derecho a un procedimiento sin
dilaciones injustificadas, asi como los derechos de contradiccidn y audiencia.

En la misma providencia el alto tribunal siguiendo a Jaime Orlando Santofimio en su
libro “Estudios sobre la reforma del Estatuto Contractual, Ley 1150 de 2007”, sostuvo que para
lograr el fin de la actuacion administrativa, el debido proceso debe garantizar derechos como el

ser oido, el derecho de audiencia dentro de todo el procedimiento, el derecho a presentar pruebas,

9 En otra oportunidades la Corte Constitucional ha sido mas genérica y ha sostenido que en el derecho administrativo sancionador
aplican de manera matizadas las garantias del derecho penal como el principio de legalidad, imparcialidad y publicidad, la
proscripcion de la responsabilidad objetiva — nulla poena sine culpa -, la presuncion de inocencia, las reglas de la carga de la
prueba, el derecho de defensa, la libertad probatoria, el derecho a no declarar contra si mismo, el derecho de contradiccion, la
prohibicién del non bis in idem y de la analogia in malam partem, entre otras. (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 506, 2002)
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la motivacion de las decisiones, las notificaciones conforme a la ley, el derecho a la publicidad,
el derecho a la asesoria legal y el derecho de impugnacion.

Finalmente, se considerd que en materia de contratacion estatal la aplicacion y el rigor de
las garantias derivadas del debido proceso, deben ser analizadas en cada caso concreto, pues, nos
encontramos frente a la contraposicion de los derechos del contratista y de la Administracion. La
Administracion con la suscripcion de los respectivos contratos busca la satisfaccion del interes
general. En esta medida, para efectos de imposicion de sanciones en esta area del derecho
administrativo, lo que se exige con mayor rigurosidad es garantizar el derecho de defensa y
contradiccion del contratista, de manera previa a la expedicion del acto administrativo.

Como puede observarse, la falta de positivizacion de las garantias que comportan el
derecho fundamental al debido proceso, en mayor medida en el area administrativa, ha generado
que la doctrina y la jurisprudencia refieran diversos principios, unos con una oOptica restringida a
aquellos que se derivan del articulo 29 constitucional y otros muchos mas amplios que no sélo
reconocen éstos sino que refieren todo tipo de derechos, que permitan cumplir con el objetivo
propio del procedimiento que se adelante y la efectividad de los derechos en discusion.

Lo anterior, ha generado que sea precisamente el operador judicial (no tanto en el area
penal) y/o adminitrativo quien finalmente, en cada caso en particular determine y concrete el
derecho fundamental, segun su formacién o concepcion ideoldgica, situacion que a se vuelve
problematica por la inseguridad juridica que se presenta al momento de aplicar un derecho
constitucional y de caracter fundamental, que como tal no puede ser desconocido ni
menoscabado.

Dicha dificultad se ve aln mas agravada en el derecho administrativo y el derecho

administrativo sancionador, pues, pese a la notable evolucion que ha tenido el derecho y sus
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elementos integradores en esta area, pretendiendo asi una actuacion administrativa cada dia mas
garantista, actualmente, no se cuenta con parametros claros o unificados para efectos de definir
qué garantias aplican en su concepcion pura y simple, cuales definitivamente no son reconocidas
en cada una de las areas y a cuales se les debe realizar el proceso de matizacion, tal y como lo ha
sostenido la doctrina y la jurisprudencia para esta rama del derecho.

Por tal motivo, pese a compartir lo planteado por Santofimio (2007a) sobre la necesidad
de que algunos de los postulados constitucionales requieren ser concretizados por normas
complementarias, pero siendo consientes de la multiplicidad normativa que existe actualmente en
Colombia, se considera necesario ir pensando, en un pronunciamiento unificado de la
jurisprudencia constitucional o administrativa, que defina las garantias que integran el debido
proceso, pues al ser este un concepto abstracto y tener la naturaleza de principio lo que le permite
acoplarse a cada caso particular, en la medida que hablamos de un derecho fundamental no se
puede permitir que su reconocimiento quede supeditado al criterio del operador, mas adn
teniendo en cuenta que a pesar de que existen medios judiciales para su proteccion inmediata,
como lo es la accion de tutela, dado el carécter de residual que ésta ostenta, por no ser inmediata

se traduciria en realidad en un desconocimiento del derecho.

4.- El debido proceso en Espafia y sus garantias en el marco juridico -administrativo

4.1- Fundamentos normativos en las actuaciones administrativas sancionatorias.
Si bien es cierto en Espafia constitucionalmente no encontramos de manera taxativa el
término “Debido Proceso”, si se observa, se introduce a nivel constitucional desde 1978, la

potestad sancionatoria de la Administracion a través del articulo 25 de la Constitucion Espafiola,
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se limitada en su ejercicio por principios tanto constitucionales como legales, que consagran las
garantias de un debido proceso.

Lo anterior permite entender que en Esparia las garantias propias del debido proceso, se
derivan de la facultad otorgada por la Constitucion para que la Administracion, imponga
sanciones. Esta es una manifestacion del ius puniendi del Estado, y con gran influencia del
derecho penal.

La doctrina ha sefialado que, la influencia del derecho penal en el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion en Espafia, conlleva a que éste otorgue ciertas garantias
procesales adicionales a las que se otorgan en el ejercicio del poder administrativo general, razon
por la cual, se consideran con gran similitud el ejercicio del poder sancionador administrativo
con el ejercicio jurisdiccional del Estado (Rebollo, I1zquierdo, Alarcon y Bueno, 2005).

Por tal motivo, se ha considerado que no sélo los principios consagrados en el articulo 25
de la Constitucion Espafiola resultan ser las garantias de los administrados en los procedimientos
sancionatorios, sino que a ellas se le deben sumar alguno de los principios consagrados en el
articulo 24 , propios de los procesos penales.

Ha sostenido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol que lo anterior tiene
sustento, no solo en el hecho de que la facultad sancionadora de la Administracion es una
manifestacion del ius puniendi del Estado de la cual también hace parte el derecho penal, sino
que obedece a una interpretacion finalista de las normas contenidas en la Constitucion
Espafiola.°

Bajo ese entendido constitucional, se ha reconocido como garantia en los procedimientos

sancionatorios administrativos, derechos como la tutela efectiva, el derecho de defensa, el juez

19(Tribunal Constitucional de Espafia, S. N° 18, 1981)
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predeterminado, la asistencia técnica, la publicidad del procedimiento, la presuncion de
inocencia, entre otros.

Ahora, en principio la Ley 30 de 1992 conocida como el “Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun” (vigente hasta el 2 de
octubre de 2016), en virtud de un nuevo modelo constitucional*! plasmé como principios
reguladores de la potestad sancionadora de la Administracion: el principio de legalidad, el
principio de irretroactividad, el principio de tipicidad, el principio de responsabilidad y el
principio de proporcionalidad. Adicionalmente, se plasmaron principios propios para los
procedimientos sancionatorios.

Actualmente, la Ley 39 de 2015 denominada “del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas ” sefiala, un procedimiento administrativo general del cual hace
parte el procedimiento, para efectos de hacer efectiva la potestad sancionatoria de la
Administracion'?. En él se enunciaron la aplicabilidad de principios como el de publicidad, el de
independencia de los 6rganos judiciales, el de presuncion de inocencia, entre otros. (Adicionales
a los derechos otorgados a los administrados en virtud del proceso administrativo comin, de
defensa, derecho a aportar pruebas, entre otros).

Es en la Ley 40 de 2015 “Régimen Juridico del Sector Publico”, donde concretamente se
plasmaron los principios que regulan la imposicién de sanciones por parte de la Administracion,
incluyendo como se sefial6 anteriormente, las garantias que se derivan del derecho al debido
proceso, tales como principio de legalidad, irretroactividad., tipicidad, responsabilidad y

proporcionalidad.

11 El texto constitucional Espafiol data de 1978, en la cual se constitucionalizo la potestad sancionadora de la administracion. El
anterior régimen procedimental administrativo era del afio 1958, es decir, 20 afios atras.

12 Segun las consideraciones de la misma (Ley 39, 2015) “la intencion de unificar el procedimiento administrativo resulta ser la
simplificacion de los procedimientos administrativos y su integracion como especialidades en el procedimiento administrativo
comun, contribuyendo asi a aumentar la seguridad juridica”
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Ahora bien, pese a que el ius puniendi del Estado es Unico, aplicado por mandato legal
y/o constitucional por diferente autoridad, doctrina y jurisprudencia se ha considerado que la
aplicabilidad de estas garantias no se puede dar con el mismo rigor en el derecho administrativo
y en el derecho penal (Rebollo, et al. 2005).

Sobre el particular es reiterativa la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol al
sostener que, si bien es cierto esta claro que las garantias procesales derivadas del derecho penal
aplican a los procedimientos administrativos de tipo sancionatorio, el traslado de estas garantias
debe darse de una manera matizada. *3

Para lzu (1993), la matizacion de garantias debe darse Unica y exclusivamente en los
eventos de imposicion de sanciones de autoproteccion y no de proteccidn general, con esto hace
mencion a los términos del jurista Eduardo Garcia de Enterria. Lo anterior, justificado en el
hecho de que frente a las primeras la Administracion actta en funcién de mantener su orden y
normal funcionamiento, mientras que para las segundas considera que la Administracion actda
en una funcién materialmente jurisdiccional y en tal sentido, no se justifica las diferencias con
las garantias que debe reconocer un juez penal.

Sin embargo, actualmente la jurisprudencia espafiola no hace tal diferenciacion y
mantiene la postura general frente a la matizacién de las garantias del derecho penal en el ambito
del derecho administrativo sancionador.

Finalmente, ha sostenido el Tribunal Constitucional Espafiol, entre otras en providencias
S- 22 de 1990 y S- 246 de 1991 que la aplicacidn de las garantias de los procedimientos penales
contempladas en el articulo 24 de la Constitucidn, en los procedimientos de naturaleza

administrativa sancionatoria, si bien se da de manera matizada no puede darse de manera

13 (Tribunal Constitucional, S- N° 18, 1981). Ver También (Tribunal Constitucional, S- 17, 2009); (Tribunal Constitucional, S-°
145, 2011)
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automatica, pues, su aplicacion depende de la compatibilidad que haya entre estas. Tal situacion
ha quedado clara en pronunciamientos del Tribunal donde se ha desconocido la aplicacion de
ciertas garantias penales en los procedimientos a traves de los cuales se imponen sanciones por
parte de la Administracion.

4.2- Aplicacion de las garantias en los procedimientos administrativos
sancionatorios.

Como se indicé anteriormente, el fundamento Constitucional de las garantias
constitutivas del debido proceso en Espafia, asi como el soporte legal de las mismas devienen de
los articulos 24 y 25 de la Constitucion de 1978 y las Leyes 39 y 40 de 2015, postulados
normativos que se desarrollan en cada uno de los principios de la siguiente manera:

a.- Principio de legalidad y tipicidad.

Frente al principio de legalidad se ha considerado que refiere a la obligacion de que la
ley defina de manera previa las conductas que constituyan delito o infraccion administrativa.
Partiendo de alli se ha considerado que el postulado constitucional exige, sin distincion alguna,
gue tanto en materia penal, como en administrativa exista reserva legal. No obstante, en la misma
linea gque se ha seguido en el ordenamiento juridico colombiano, en materia de derecho
administrativo jurisprudencial, se ha permitido que las mismas leyes faculten a normas de
inferior rango para desarrollar, mas no para consagrar, las conductas y las sanciones que
previamente habian quedado definidas por ésta (Rebollo, et al. 2005).

En referencia al principio de tipicidad, se ha considerado que, la flexibilidad en el
derecho administrativo, admite la utilizacidén de conceptos juridicos indeterminados, los cuales
permiten adecuar las conductas a las tipificaciones hechas por el legislador, con un cierto grado

de discrecionalidad por parte de la Administracion. No obstante, se advierte que tal flexibilidad
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no puede ir al punto de consagrar normas genéricas, que en el ejercicio discrecional de la
Administracion conlleven a sancionar cualquier tipo de conducta (Rebollo et al., 2005).

Las posiciones flexibilizadoras indicadas anteriormente, fueron posteriormente ratificadas
con la expedicion de la Ley 40 de 2015, donde se definieron los principios aplicables a los
procedimiento administrativos sancionatorios. Alli se estipuld que so6lo serian infracciones
administrativas aquellas sefialadas en la ley.Las sanciones a imponer serian aquellas que
estuvieran delimitadas por ésta y que el reglamento desarrolla sin crear nuevas infracciones o
sanciones.

b. — Principio de juez natural.

Si bien constitucionalmente, la exigencia de juez natural se encuentra plasmada con la
misma rigurosidad, que en nuestro ordenamiento juridico colombiano, en materia de derecho
administrativo sancionador el actual Régimen Juridico del Sector Publico - (Ley 40, 2015)- ha
consagrado tal garantia con la matizacion propia de este sector y en esa medida determiné que la
potestad sancionadora de la Administracion se podréa ejercer cuando la ley o el reglamento
otorguen tal facultad.

En esos términos se puede afirmar que en el sector administrativo sancionatorio espariol,
no resulta cuestionable la aplicacion, aunque matizado, del principio de juez natural. Sin
embargo, existe una diferencia sustancial entre la garantia aplicada en nuestro ordenamiento
juridico colombiano y el espafiol basada en la separacion de las funciones de instruccion y
decision dentro del procedimiento sancionatorio.

Y es que la legislacion espafiola en el desarrollo de los procedimientos administrativos
sancionatorios contempla la figura de 6rgano instructor y 6rgano competente para resolver. El

primero de ellos encargado de “la determinacion, conocimiento y comprobacion de los hechos en
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virtud de los cuales se debe pronunciar la resolucion” (Ley 39, 2015, art. 75) y proyectar la
resolucion con la cual se daria por terminado el proceso administrativo. Por su parte, el 6rgano
competente para resolver el procedimiento, como su nombre lo dice es el encargado de decidir
las cuestiones planteadas durante el procedimiento administrativo.

Ahora, aunque a nuestro concepto ello implicaria en la practica una mayor independencia
y neutralidad del juzgador administrativo, éstos elementos son propios de la garantia en mencion.
La doctrina espafiola ha cuestionado la figura por la oportunidad en la cual se nombra el
funcionario u 6rgano encargado de la actividad de instruccién en el procedimiento sancionatorio,
por la posicidn jerarquica existente entre éste funcionario y quien sanciona. Asimismo, es
relevante la influencia que esto pudiera tener al momento de proyectar la resolucién para
finalizar el procedimiento sancionatorio.

Por lo anterior, se ha concluido que en Espafia frente al derecho administrativo
sancionador se deberia hablar de un principio de juez natural Unicamente frente a la
predeterminacion de la ley.

c.- Garantia de procedimiento.

En Espafia la garantia de procedimiento no tiene consagracion constitucional como
derecho fundamental, no obstante, en consonancia con el mandato constitucional que contempla
la reserva legal para los procedimientos a través de los cuales se profieran los actos
administrativos (Const., 1978, art. 105), la Ley 39 de 2015- Ley de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas- determind la imposibilidad de imponer
sanciones administrativas sin el previo tramite de un procedimiento (Ley 39, 2015, art. 63) y la
nulidad de los actos administrativos que se expidan con desconocimiento total del procedimiento

legalmente establecido para el efecto (Ley 39, 2015, art. 47).
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Adicionalmente, la Ley 40 de 2015- Régimen Juridico del Sector Publico- establecio
como una manifestacion del principio de legalidad que el ejercicio del poder sancionador de la
Administracion so6lo podia ejercerse con la aplicacion del respectivo procedimiento establecido
en la Ley 39 de 2015.

Ahora, en lo que concierne al procedimiento propiamente dicho, la legislacion espafiola a
través de la Ley 39 de 2015, como medio para aumentar la seguridad juridica y lograr una
simplificacién en los procedimientos administrativos, consagré un procedimiento Unico para la
actividad administrativa, incluyendo algunas particularidades para cuando ésta refiera al ejercicio
del poder sancionador. En este sentido, legalmente se disefié un procedimiento general y uno
simplificado para los casos en que por razones de interés publico o por la falta de complejidad
del procedimiento se considere necesario.

d.- Principio de favorabilidad.

En Espafia, si bien no se consagra expresamente en la Constitucion Esparfiola el principio
de favorabilidad (Nufio, 2016), la posicién mayoritaria de la doctrina ha considerado que el
fundamento constitucional de tal garantia resulta ser el principio de irretroactividad de las leyes
sancionatorias no favorables o restrictivas de derechos individuales, el cual si se encuentra
expresamente reconocido en el articulo 9.3 de la Constitucion de 1978.

Sobre el particular, autores como Zugaldia Espinar (1993) citado en Oliver (2007)
consideran que el fundamento constitucional del principio de retroactividad de la ley favorable,
se encuentra en el principio de legalidad contenido en los articulos 9.3 y 25 de la Constitucién de
1978, en la medida que al consagrar dicha normativa la imposibilidad de aplicar retroactivamente

una ley no favorable, consecuentemente permite la aplicacién retroactiva de una ley favorable.
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No obstante, para autores como Oliver (2007) el hecho de que constitucionalmente se
encuentre garantizada la irretroactividad de la ley no favorable, no garantiza per se la
retroactividad de la ley favorable, pues, constitucionalmente no se encuentra ningin mandato en
ese sentido. Por tal razon, ha considerado que si bien la Constitucion de 1978 permite la
retroactividad de la ley favorable, como consecuencia de la irretroactividad de la ley
desfavorable, ello no constituye una obligacién y en esa medida no obedece a un principio
constitucionalmente garantizado.

Contrario a lo considerado por este autor, la posicion mayoritaria de la doctrina y
jurisprudencialmente el Tribunal Constitucional Espafiol y el Tribunal Supremo (Nufio, 2016)
han sostenido que el fundamento de la retroactividad favorable tiene sustento constitucional en
los articulos 9.3 y 25 de la Constitucion de 1978. (Oliver, 2007).

Ahora, teniendo en consideracion que con ocasion del postulado constitucional — (Const.,
1978, art. 9.1)- la irretroactividad de la ley desfavorable debe aplicarse a todas las areas del
derecho con contenido sancionatorio y no sélo en el &mbito penal (Ruiz, 1989).Resulta l6gico
entender que en la medida que el mismo articulo sea considerado como fundamento
constitucional del principio de retroactividad de la ley favorable, la garantia de igual modo debe
ser aplicada tanto en el derecho penal como en el derecho administrativo sancionador.

Sin embargo, la posible discusidn que se pudiera presentar frente a la aplicacion de la
garantia de favorabilidad en materia de derecho administrativo sancionador. Actualmente en
Espafia se encuentra superada como consecuencia de la incorporacion del principio en el articulo
26 de la Ley 40 de 2015, donde se consagrdé como una garantia en el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion la retroactividad de la ley favorable al infractor en lo que

refiere a la tipificacidn de la infraccion, la sancién y sus plazos de prescripcion; adicional a la
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consagracion que hiciera el articulo 47 de la Ley 39 de 2015 donde se determin6 como nula de
pleno derecho las disposiciones administrativas desfavorables o restrictiva de derechos que
pretendan una aplicacion retroactiva.

e.- Principio de presuncion de inocencia.

En Espafia este principio obedece a una garantia constitucional reconocida para procesos
judiciales de naturaleza penal, que por via de jurisprudencia se ha reconocido, también, en
procedimientos administrativos sancionatorios. Por tal razon, al tener consagracion como
derecho fundamental inviolable e inherente a la persona, se ha considerado que resulta un
mandato que obliga a todos los 6rganos del Estado y cuya proteccion puede darse a través del
recurso de amparo. (Villanueva, 2015)

Especificamente en derecho administrativo, legalmente el articulo 53 de la Ley 39 de
2015, lo consagré como un principio de los procedimientos sancionatorios en virtud del cual
debe entenderse la inexistencia de responsabilidad administrativa hasta que se demuestre lo
contrario, lo que igualmente ha conllevado a que la aplicacidn de la garantia en su naturaleza
formal implica, incluso, la adopcién de una decision fundada en el material probatorio recaudado
(Amaya, 2010).

f.- Derecho de defensa.

Al igual que el principio de presuncion de inocencia, el derecho de defensa refiere a una
garantia constitucionalmente reconocida para procesos penales pero que por via de doctrina 'y
jurisprudencia se ha ampliado su aplicacion a procedimientos administrativos de tipo
sancionatorios, razén por la cual en estos procedimientos deben respetarse los derechos a ser
informados del acto de reproche, a solicitar pruebas y que sean practicadas en lo pertinente, a no

autoinculparse y a que se garantice la presuncion de inocencia. (Rebollo et al, 2005)
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Para la doctrina el derecho de defensa se encuentra relacionado con el derecho de
audiencia consagrado en el articulo 105 de la Constitucion de 1978. A pesar de que no lo
considera como parte integrante del mismo, jurisprudencialmente se le ha otorgado la misma
proteccion y en tal sentido se ha permitido que su vulneracion en procedimientos administrativos
sancionatorios sea reclamada por via del recurso de amparo (Tardio, 2006) o predicando la
nulidad del acto administrativo respectivo.

En materia de derecho administrativo el derecho de defensa se encuentra consagrado en
la Ley 39 de 2015, cuando se definen como garantias del procedimiento administrativo comun el
derecho a ser oido, a presentar pruebas y a que las mismas sean valoradas por el operador
administrativo, asi como ser asistido por asesor de considerarlo necesario para su defensa.
Adicionalmente, como garantias derivadas del derecho de defensa en los procesos
administrativos sancionatorios, se definid el derecho a la notificacién de los hechos imputables,
las posibles infracciones, las posibles sanciones y la garantia de la presuncion de inocencia.

Ahora, especificamente el derecho a ser oido se encuentra consagrado en la misma ley y
se refiere al derecho que tienen los presuntos responsables para que en audiencia presenten sus
posiciones contrapuestas, junto con las pruebas que consideren pertinentes en un término
legamente estipulado. Asi mismo, este derecho se manifiesta con la posibilidad que tienen los
interesados, como los denomina la ley para intervenir en la etapa de instruccion del
procedimiento, la cual es previa a la etapa de audiencia.

Sobre el aspecto probatorio, el articulo 77 de la Ley 39 de 2015 ha sefialado que para
acreditar los hechos relevantes para el procedimiento administrativo, resulta valida la utilizacion
de cualquier medio probatorio permitido legalmente, (consagracion constitucional). En tal

sentido sélo podréa ser rechazada la practica de pruebas que resulten improcedentes o
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innecesarias. Asi mismo, se determind que por necesidad puede darse dentro del procedimiento
administrativo un periodo probatorio.

Adicionalmente, la ley ha definido en cabeza de la Administracion, en la etapa de
instruccion, la comprobacion de los hechos que resulten necesarios para la expedicion del acto
administrativo, imponiéndole de esta manera la carga probatoria del procedimiento.

Finalmente, el derecho a obrar por intermedio de representante, se estipulo en el articulo
5 de la Ley 39 de 2015, éste lo contemplé como una facultad y con la limitante del representante
frente a “manifestaciones expresas en contra del interesado”.

g.- Principio de publicidad y de un proceso sin dilaciones injustificadas.

La garantia de publicidad se ha contemplado como un derecho fundamental de las partes
involucradas en un proceso, esta reconocido constitucionalmente en el articulo 24 de la
Constitucion de 1978, en virtud del cual se busca la proteccion ante la injusticia y/o
arbitrariedad (Moral, 2008).

En materia de derecho administrativo, la publicidad del procedimiento se encuentra
consagrada en el articulo 71 de la Ley 39 de 2015, como un principio del procedimiento
administrativo y en el articulo 4 de la misma ley como un derecho del intersado que le permite
conocer la totalidad de las actuaciones que se surten dentro del procedimiento (Ley 39, 2015, art.
53)

Por su parte, el fundamento de la garantia referida a un proceso sin dilaciones
injustificadas se encuentra en el articulo 5, Titulo I del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales' asimismo, en el articulo 24 de la
Constitucidn de 1978 se consagré como una garantia procesal, que por su caracter de derecho

fundamental tiene la caracteristica de superioridad sobre otros derechos, es permanente,
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imprescriptible, irrenunciable, de aplicacion directa y que puede ser protegido por medio del
recurso de amparo (Pérez y Rodriguez, 2011).

Ahora, en tanto obedece a un concepto juridico indeterminado, el contenido de la
garantia se lo ha otorgado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a partir del concepto de
“plazo razonable” y bajo el entendido que el plazo debe considerarse, como el transcurrido entre
el momento que inicia el procedimiento y el momento en que se obtiene una decision definitiva.

Adicionalmente, que debe analizarse en cada caso concreto atendiendo variables como
(1) la complejidad juridica y factica del asunto, que se puede determinar por la cantidad de
personas involucradas, la naturaleza de la controversia, entre otras; (2) la conducta procesal de
las partes, lo que refiere un analisis del ejercicio procesal desplegado por quien alega la
vulneracién del derecho diferenciando entre el ejercicio del derecho de defensa y los actos
dilatorios; (3) la conducta de la autoridad, en tanto haya adoptado medidas para evitar el retraso
y (4) la importancia del asunto en controversia, razon por la cual otorga un mayor grado de
aplicacion del principio en procesos de naturaleza penal donde esta en juego derechos como la
libertad de la persona (Perelld, 2000). Asi mismo, para efectos de determinar la vulneracion o no
de la garantia sostiene el Tribunal que debera analizarse en la duracién de los litigios similares
(Pérez y Rodriguez, 2011).

Administrativamente puede resaltarse en el ordenamiento juridico espafiol, la
consagracion legal de plazos procesales (Ley 39, 2015, art. 29) y la facultad otorgada por la ley
para que los reglamentos establezcan los plazos para resolver los procedimientos administrativos
son en un margen de plazos méaximos por ella fijados. Asi mismo, se definié un término legal del

periodo probatorio y de alegaciones.
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De igual manera, para casos en los que las razones de interes publico lo aconsejen, la
misma ley contemplo la posibilidad de adelantar el procedimiento con tramite de urgencia, de
manera que, los plazos anteriormente sefialados se reducen a la mitad. Adicionalmente, cuando la
complejidad del asunto lo requiera, la ley establecio la tramitacion de un procedimiento
administrativo simplificado, con ocasion del cual la finalizacion del mismo debera darse en un
término de 30 dias.

h.- Derecho de impugnacion.

Atendiendo la naturaleza de la garantia de impugnacion en materia administrativa, la cual
no necesariamente implica la revision de las decisiones por parte de un superior jerarquico, de
acuerdo a la estructura propia de la Administracion, pero que si obedece a la garantia que faculta
controvertir las decisiones adoptadas a través de instrumentos que legalmente se han establecido
para ello en busca de una modificacion, aclaracion o revocatoria de la misma. En Espafia la Ley
39 de 2015- Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas-
consagroé este derecho a través de la interposicion de los recursos de alzada y reposicion contra
los actos administrativos definitivos, asi como aquellos que aun siendo de tramite definieran el
asunto, imposibilitaran la continuidad del procedimiento, generaran indefension o un perjuicio
irremediable.

i.- Principio de Non bis in idem.

En el ordenamiento juridico espafiol, si bien el principio non bis in idem no tiene una
consagracion constitucional expresa. La doctrina y la jurisprudencia han considerado
principalmente que en la medida que dicha garantia es una manifestacion de los principios de
legalidad y tipicidad, se encuentra consagrada implicitamente en el articulo 25 de la Constitucién

de 1978.
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Adicionalmente, han considerado que el principio non bis in idem ostenta soporte
constitucional por mandato de los articulo 9 y 24 de la Constitucion de 1978, en los cuales se
reconoce el principio de seguridad juridica y el derecho a contar con un proceso que otrogue la
totalidad de las garantias.

De igual manera se ha considerado como soporte constitucional del principio, el articulo
96 de la Constitucion de 1978, en atencion a los instrumentos internacionales que reconocen
expresamente la garantia y de los cuales hace parte Espafia, tales como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14 y el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, Protocolo 7, articulo14.1.

Por lo anterior, al igual que en nuestro ordenamiento juridico colombiano, en Espafia el
principio non bis in idem ha sido reconocido como un derecho fundamental que debe ser
aplicado directamente y sin necesidad de desarrollo legislativo (Ramirez, 2008).

En materia administrativa, la garantia en mencion se encuentra consagrada como uno de
los principios de la potestad sancionadora en la Administracion en el articulo 31 de la Ley 40 de
2015 - Régimen Juridico del Sector Publico-, asi como en el articulo 63 de la Ley 39 de 2015 -
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas-.

La consagracion legal del principio, tiene una dimensién procesal de la garantia de
caracter superior, que tiene la autoridad penal en el &mbito jurisdiccional sobre la autoridad
administrativa en el ejercicio de su potestad sancionadora (Cabrera, 2014).

Sobre el particular Cabrera (2014) ha dicho que “de tal razonamiento, podemos extraer
las siguientes implicaciones claves desde el punto de vista de actuacion de la Administracion: 1°)
Imposibilidad de que los 6rganos de la Administracion actten de forma anticipada, en hechos

que puedan ser constitutivos de delito o falta segn el Cdodigo Penal o Leyes Penales Especiales
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(normas juridicas penales no incluidas en el Cdodigo Penal), hasta que la Autoridad Judicial se
pronuncie. 2°) Vinculacion de los hechos probados en sede judicial con los hechos probados de
la actuacion sancionadora administrativa. ” (p. 6)

En este sentido, con una aplicacion mas estricta del principio non bis in idem se ha
admitido la posibilidad de adelantar procedimiento sancionatorio en la jurisdiccion penal y en el
ambito administrativo paralelamente (identidad en la causa), asi como la posibilidad de imponer
sancion en cada una de estas areas, Unica y exclusivamente cuando se pretendan adelantar en esta
Gltima investigaciones frente a relaciones de especial sujecion (Sandoval, 2009).

Y es que como lo ha sostenido Quintero (1991), en virtud del principio de legalidad, la
prohibicion de que un asunto objeto de conocimiento y con ocasion del cual se haya impuesto
una sancion por parte de la jurisdiccion, no pueda ser sancionado por la Administracion. Esto
conlleva entender que una misma conducta, no puede ser analizada de formas diferentes en las
diversas manifestaciones del poder sancionador del Estado.

j.- La culpabilidad de la conducta

En Espafia se ha considerado que el principio de culpabilidad se encuentra inmerso en el
articulo 25 de la Constitucion de 1978, derivados del principio de legalidad, sin embargo, en
vigencia de la Ley 30 de 1992- Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun-, no existia claridad normativa sobre la forma de
aplicacién del principio en materia de derecho administrativo sancionador, pues, el articulo 130
consagraba la imposicién de sanciones por infracciones administrativas cuando éstas se
cometieran “a titulo de simple observancia ”, concepto que si bien para la mayoria de la doctrina

y la jurisprudencia espafiola debia entenderse como una responsabilidad subjetiva, para autores
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como Bajo (1998) y Nufio (2016) claramente referian a una responsabilidad objetiva en materia
administrativa.

Actualmente, la discusion planteada se encuentra superada en atencion a la
reglamentacion clara que sobre el tema hizo la Ley 40 de 2015 cuando en su articulo 28, con
ocasion de la aplicacion del principio de responsabilidad en los procedimientos administrativos
sancionatorios contempld la imposicion de sanciones por infracciones administrativas cometidas
a titulo de dolo o culpa, haciendo claridad sobre la aplicacion del principio de culpabilidad y en
su defecto reafirmando la responsabilidad subjetiva en esta rama del derecho.

De lo expuesto en el presente capitulo se puede observar que, a diferencia de lo que
sucede en el ordenamiento juridico colombiano, en Espafia el principio del debido proceso no
cuenta con consagracion constitucional expresa y en tal medida no refiere un derecho
fundamental. Sin embargo, la Constitucion de 1978 si contemplé como derechos fundamentales
garantias que tanto doctrinaria, como jurisprudencialmente se han planteado como elementos
constitutivos del mencionado derecho. Adicionalmente, se han considerado garantias que a pesar
de no tener la categoria de derecho fundamental, ni tener consagracion constitucional, han sido
reconocidas en el ejercicio del ius puniendi de la Administracion por entenderse indispensables
para garantizar los derechos de los administrados.

Al igual que en el ordenamiento juridico Colombiano las garantias reconocidas en el
ejercicio del ius puniendi de la Administracion tienen origen mayoritario en el derecho penal,
considerandose de igual manera que pese a tal situacion su aplicacion particular en esta area del
derecho se debe hacer de una manera matizada, modulada o flexibilizada.

No obstante, se observa un avance significativo en cuanto al proceso de determinacion

del grado de flexibilizacién de cada una de las garantias, producto de la labor doctrinaria y
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jurisprudencial que finalmente se ve reflejada en la expedicion de leyes, como la Ley del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y el Régimen Juridico
del Sector Publico.

En este orden de ideas, pese a las posibles criticas que pudieran presentarse frente a la
forma de aplicacién de algunas de estas garantias, lo que se observa en el ordenamiento juridico
— administrativo espafiol, es un esfuerzo por lograr un sistema cada dia mas garantista de los
derechos de los administrados, evitando diferencias abismales frente a la aplicacion de las
garantias en los procesos jurisdiccionales, pues el avance en la aplicacion y reconocimiento de
cada uno de los principios evidencia la intencion de adecuarlos de la mejor manera a la estructura

propia de la Administracion y los fines que ella persigue.
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Conclusiones

1.- En Colombia, a partir del afio 1991 cuando la Constitucion (1991, art. 29) consagro el
principio del debido proceso como derecho fundamental en las actuaciones administrativas, se
dio origen al denominado debido proceso administrativo. A partir de alli, se entiende que el
debido proceso resulta de obligatoria aplicacién en asuntos de naturaleza administrativa
sancionatoria, pues refiere al conjunto de garantias que tienen los particulares frente al poder
sancionador de la Administracion; garantias que si bien son derivadas de la actividad
jurisdiccional del Estado especialmente en el &ambito penal, resultan igualmente predicables en el
ejercicio del poder sancionador de la Administracién, como otra manifestacion del ius puniendi
del Estado.

2.- En Espafia, si bien es cierto el debido proceso no cuenta con una consagracion
constitucional, con ocasion del reconocimiento constitucional de garantias procedimentales y el
desarrollo legislativo de los ltimos afios en materia de derecho administrativo, lo que se observa
en el ordenamiento juridico — administrativo espafiol es un esfuerzo por lograr un sistema cada
dia mas garantista de los derechos de los administrados, evitando diferencias abismales frente a
la aplicacion de las garantias en los procesos jurisdiccionales, pues el avance en la aplicacién y
reconocimiento de cada uno de los principios evidencia la intencién de adecuarlos de la mejor
manera a la estructura propia de la Administracion y los fines que ella persigue.

3.- El fendmeno de constitucionalizacion del derecho administrativo en materia de
procedimientos sancionatorios contractuales, especificamente en lo que refiere a la incorporacion

del debido proceso como derecho de los contratista. Se inicid 17 afios después de la expedicion
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de la Constitucion Politica con la expedicion de la Ley 1150 de 2007 donde se incluyd el debido
proceso como un principio rector en las actuaciones administrativas de esta naturaleza. Sin
embargo, fue s6lo hasta el afio 2011, con la expedicién de las leyes 1437 y 1474, es decir més de
20 anos despues, que el fenomeno de constitucionalizacion del derecho se vio reflejado en el
reconocimiento a los contratistas de algunas de las garantias constitutivas del derecho
fundamental del debido proceso, pues con anterioridad su aplicacion se habia limitado al respeto,
en su minima expresion, del derecho de defensa y contradiccion4,

4.- Si bien es cierto con ocasion del fendmeno de constitucionalizacion del derecho en
Colombia, resulta aplicable el principio del debido proceso en asuntos sancionatorios
contractuales. Actualmente, es cuestionable la aplicacion de algunas de las garantias que
constituyen este derecho fundamental en el tramite de los procesos sancionatorios contractuales
regulados por la Ley 1474 de 2011.

Lo anterior, producto del inexistente consenso frente a los elementos que conforman el
principio del debido proceso, como consecuencia de la amplificacion de garantias que ha hecho
la jurisprudencia constitucional y administrativa cuando, sin una postura uniforme, reconocen
como elementos de este derecho fundamental principios que no se encuentran expresamente
consagrados en el articulo 29 de la Constitucion de 1991.

Tal situacién conlleva no solamente a una incertidumbre frente a los derechos y/o
garantias que tienen los contratistas en el trdmite del proceso sancionatorio, sino que incluso
puede generar el desconocimiento de principios propios del poder sancionador de la
Administracion, como los principios de proporcionalidad, prohibicién de analogia, no reformatio

in pejus y cosa juzgada.

14\/er entre otras, (Corte Constitucional, T. 569, 1998); (Consejo de Estado, A- 17871, 2000); (Consejo de Estado, Exp.- 18394,
2010); (Consejo de Estado, Exp.- 24742, 2013).
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Al no estar algunos principios del poder sancionador de la Administracion expresamente
sefialados en el articulo 29 de la Constitucion de 1991, su reconocimiento en esta area del
derecho y en cada caso concreto queda supeditado al arbitrio del operador administrativo, quien
al verse enfrentado al amplio y no delimitado catadlogo de garantias, indudablemente, procedera a
su aplicacion atendiendo criterios derivados de su concepcion ideoldgica o formacion académica.

5.- En atencion a lo anterior, se plantea que por parte de la Corte Constitucional como
intérprete de la Constitucion y garante de la supremacia constitucional o por parte del Consejo de
Estado, como tribunal supremo de lo contencioso administrativo, por via de sentencia de
unificacion jurisprudencial se determinen claramente las garantias que conforman el derecho
fundamental al debido proceso y su forma de aplicacion en el ejercicio del poder sancionador de
la Administracion cuando se trate de imponer sanciones contractuales, pues, sélo de ésta manera
se podra hablar de una aplicacion plena del principio como derecho fundamental de los

contratistas, en el tramite de los procesos administrativos sancionatorios.
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Las garantias del debido proceso, reflexiones sobre cuales y como aplican en los

procedimientos sancionatorios contractuales en Colombia

Resumen

El articulo pretende hacer una reflexion sobre la aplicacion del debido proceso y las
garantias que lo fundamentan, en los procesos sancionatorios contractuales. Para ello, se analizan
las garantias que componen el principio. A partir de las garantias que reconocio a los contratistas
el Consejo de Estado en Sentencia 16367 del 23 de junio de 2010, se propone una forma de
aplicacién que permita un avance, en la implementacion del debido proceso en el tramite de
procesos sancionatorios contractuales y asi aportar al proceso de constitucionalizacion del
derecho administrativo en esta area especifica, pues de la lectura actual de las garantias, se puede
concluir que existe un estado de inmadurez del principio en el ejercicio del ius puniendi del

Estado en materia contractual.

Abstract
The article aims to reflect on the application of the road and the guarantees that support it,
in the contractual sanctioning processes. For this, the guarantees that make up the principle are
analyzed. Based on the guarantees granted to contractors by the State Council in Sentence 16367
of June 23, 2010, a form of application is presented that allows progress in the implementation of
due process in the process of contractual sanctioning processes and thus contribute to the process
of constitution of administrative law in this specific area, since the actual reading of the

guarantees, it can be concluded that there is a state of immaturity of the principle in the exercise
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of the punishable right of the State in contractual matters.

Palabras clave: Debido proceso, procedimiento sancionatorio contractual, garantias del debido

proceso.
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Introduccion

Se ha sostenido que el debido proceso pese a ser un derecho fundamental reconocido
constitucionalmente y de aplicacion inmediata segun lo mandado por el articulo 85 de la
Constitucion, en materia de derecho administrativo no tiene el caracter de absoluto, ya que puede
restringirse con autorizacion constitucional, para efecto de dar cumplimiento a otros principios
constitucionales o garantizar otros derechos fundamentales.

En este sentido, los elementos del debido proceso no pueden ser aplicados con la misma
intensidad que en materia jurisdiccional penal, requiriendo un proceso de matizacion que permita
su aplicacion, sin desnaturalizar su esencia, en cada una de las areas que componen el derecho
administrativo, especialmente el sancionador.

A partir de alli, se encuentra que el derecho fundamental al debido proceso ha tenido
mayor desarrollo en unas areas del derecho administrativo sancionador que en otras.Asi, por
ejemplo, se observa bastante doctrina y pronunciamientos jurisprudenciales, frente a la
aplicacién del principio en materia de procesos sancionatorios disciplinarios.

En el caso del derecho sancionatorio contractual, si bien se observa considerable doctrina
y jurisprudencia gque enuncian las garantias que se deben aplicar, no sucede lo mismo frente a la
forma de aplicacién de cada una de ellas en esta actividad administrativa. Cuando se adelanta tal
labor la matizacion de las garantias con respecto al procedimiento sancionatorio contractual,
lleva incluso a desnaturalizar algunos principios, desconociendo sus elementos esenciales como
por ejemplo, el desconocimiento del elemento de reserva legal que comporta la garantia de
legalidad o el desconocimiento del elemento de juez imparcial e independiente que conlleva la

garantia de juez competente.
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Por lo anterior, surge la pregunta de si se puede afirmar actualmente que con ocasion del
proceso de constitucionalizacion del derecho administrativo, el derecho fundamental del debido
proceso Yy sus elementos integradores tienen aplicacion plena como garantias del contratista en el
desarrollo del proceso sancionatorio contractual.

Para tal efecto, a través del presente trabajo de investigacion se busca analizar la forma de
aplicacion de las garantias que han sido reconocidas en el Expediente 16367 del 23 de junio de
2010, por el Consejo de Estado como elementos del derecho fundamental al debido proceso en el
desarrollo de los procesos sancionatorios contractuales.

Lo anterior, partiendo de la hipotesis de que aunque con ocasion del proceso de
constitucionalizacién del derecho, resulta aplicable el derecho al debido proceso en los
procedimientos sancionatorios de tipo contractual, por ser éste un derecho fundamental
reconocido sin limitacién alguna en las actuaciones administrativas desde 1991, en virtud de una
labor de interpretacion constitucional, se restringe su aplicacion plena en esta area del derecho
atendiendo la obligacion que tiene la Administracidn de dar cumplimiento a los fines del Estado
y los principios que rigen la funcién administrativa.

A partir de una investigacion tedrico — documental y de tipo propositiva, se abordaran
individualmente los elementos del debido proceso, a partir del contenido de cada una de las
garantias reconocidas al contratista, para lo cual se referenciara su desarrollo legal, doctrinal y
jurisprudencial en el ejercicio del poder sancionador de la Administracion, asi como la forma en
que el Consejo de Estado ha entendido su aplicacion particular en materia sancionatoria
contractual.

Con base en lo anterior, se hara una reflexién a partir de la cual se realice un aporte al

proceso de constitucionalizacion del derecho administrativo, en cuanto a la aplicacion de las



garantias que constituyen el debido proceso en el ejercicio del poder sancionador de la

Administracion en asuntos contractuales.
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1.- Las garantias del debido proceso en el procedimiento sancionatorio contractual

En materia de contratacion estatal, especialmente en el ejercicio del poder sancionador de
la Administracion, la Corte Constitucional en estudio de constitucionalidad del articulo 86 de la
ley 1474 de 2011 y haciendo alusiéon a la Sentencia C- 314 de 2014, considerd que hacian parte
del derecho fundamental al debido proceso garantias como el derecho a la jurisdiccion, el
derecho al juez natural, el derecho a la defensa, el derecho a un proceso publico, el derecho a la
independencia del juez y el derecho a la independencia e imparcialidad del juez o funcionario.
(Corte Constitucional, Sala Plena, C- 499, 2015). Garantias que de no ser observadas con total
rigurosidad por parte de la Administracion pueden dar lugar a la nulidad de los actos
administrativos sancionatorios (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Exp.
359572, 2017).

Por su parte, el Consejo de Estado en sentencia 35057 del 5 de diciembre de 2016
clarificé la improcedencia de alegar la aplicacion de todos los elementos constitutivos del debido
proceso en el tramite de todos los actos administrativos contractuales, pues su reconocimiento
s6lo podré ser alegado en el tramite de imposicion de sanciones propiamente dichas. Esta postura
fue ratificada posteriormente por la misma corporacién en sentencia 53839 del 20 de febrero de
2017 donde plante6 la misma posicion incluso frente a actos administrativos que se expidan en el
ejercicio de una potestad excepcional de la Administracion como lo es la liquidacién unilateral
del contrato.

Sin embargo, siguiendo la linea de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado en las

providencias referidas recalcé la obligacién de la Administracion de motivar debidamente el acto
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administrativo para efectos de que el contratista por via de impugnacion pueda ejercer sus
derechos de defensa y contradiccion como manifestaciones del derecho fundamental al debido
proceso.

Ahora, habiendo planteado la posicion actual tanto de la Corte Constitucional como del
Consejo de Estado frente a la manifestacion del derecho al debido proceso en asuntos
contractuales, la labor academica continuara a partir de las garantias referidas por el Consejo de
Estado en la Providencia 16367 del 23 de junio de 2010, como quiera que ha sido esta la
providencia base para resolver asuntos posteriores, donde concretamente se ha discutido la
vulneracién del debido proceso en ejercicio de la facultad sancionadora de la Administracion en
esta materia particular.®®

A continuacion nos proponemos hacer un analisis concreto sobre cuales y cdmo aplican
las garantias del debido proceso en el tramite de imposicion de sanciones contractuales,
partiendo de las garantias derivadas del articulo 29 de la Constitucion.

1.1.- Derecho a no ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputan.

Esta garantia derivada del derecho al debido proceso consagrado en nuestra Constitucién
(1991, art. 29), ha sido entendida como la materializacion del “principio de legalidad”, que
aunque obedece a un término estudiado en el marco del derecho penal como la mayoria de las
garantias derivadas del debido proceso, por via de doctrina y jurisprudencia ha sido traida al

derecho administrativo (especialmente al area punitiva).

15Ver. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Exp.- 45316, 2013); y (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Exp.- 20917, 2011), (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Exp.- 20611,
2012); (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Exp.- 21430, 2012); (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Exp.-45907, 2015); entre otras.
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Y es que este principio ha sido considerado el pilar fundamental del Estado de derecho,
ya que, no solo se constituye en la demarcacién del ejercicio de la actividad publica, sino que
adicionalmente se ha entendido como el limite al ejercicio de la potestad sancionadora del
estado, en la medida que procura la proteccion de los administrados, frente a la arbitrariedad de
la Administracion en el ejercicio de sus potestades. (Rojas, 2009)°

Es asi que entendiendo el principio de legalidad, como la garantia que tienen las personas
de conocer con antelacion a su comision, las acciones que constituyen una infraccion y su
consecuente sancion?’, jurisprudencialmente se ha considerado que éste se satisface en la medida
que se cuente con los elementos esenciales del mismo. Estos se definen como “lex praevia”, “lex
scripta” y “lex certa”, los cuales refieren a la exigencia de una descripcion previa, legal y clara
de la conducta objeto de reproche y la respectiva sancion®é,

Ahora, el desarrollo de esta garantia ha llevado a que sea estudiada desde dos Opticas
diferentes. La primera de ellas desde su aplicacion pura y simple, como en el derecho penal en el
que el principio de legalidad implica que, sélo una ley en su sentido formal sea la que contemple
las conductas objeto de reproche y su respectiva sancion, comportando elementos como la
reserva de ley, su taxatividad e irretroactividad, la prohibicion de aplicacion analdgica y la
denominada ne bis in idem; elementos que en el marco del poder punitivo del Estado se han
considerado como la materializacion de la garantia de seguridad juridica propia del principio de
legalidad (Fernandez, 2014).

Por otro lado, el principio de legalidad se ha observado desde una éptima mas flexible,

como lo es en el caso del derecho administrativo sancionador®® donde se permite que no solo la

16(Corte Constitucional, Sala Plena, C- 710, 2001)

7(Corte Constitucional, Sala Plena, C-853, 2005)

18(Corte Constitucional, Sala Plena, C- 333, 2001); (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 853, 2005)

19 (Corte Constitucional, Sala Plena, SU- 1010, 2008); (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 860, 2006).
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ley sino también instrumentos normativos complementarios puedan plasmar tanto las
infracciones como sus consecuencias.

Sobre el particular ha dicho Santofimio (2007a) que en virtud del postulado
constitucional, el actuar del Estado estara regido por los postulados constitucionales, legales y
reglamentarios.El principio de legalidad no s6lo conlleva el sometimiento al régimen legal en su
aspecto formal, sino que, adicionalmente, el actuar administrativo debe enmarcarse en la
observancia de la totalidad de las normas (tratados adoptados, leyes, decretos, actos
administrativos), los principios y los valores rectores del ordenamiento juridico.

En este sentido, ha dicho la jurisprudencia que el principio de legalidad comporta un
limite que hace referencia a la imposibilidad legislativa de disefiar a detalle la totalidad de las
conductas objeto de reproche, dada las multiples situaciones que pueden constituirse en
infraccidn y dar lugar a una respectiva sancién (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 333, 2001).
Partiendo de ello, en el derecho administrativo sancionador esta garantia debe entenderse
suplida, cuando el legislador estructura los elementos basicos para determinar con claridad la
conducta sancionable y su respectiva sancion, independientemente que sea una norma de inferior
rango la que los desarrolle (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 406, 2004)%°.

No obstante, para Juan Alfonso Santamaria Pastor (1991), citado en Cordero (2014) el
desarrollo por parte de una norma de inferior categoria a la ley de las conductas que constituyen
infraccidén administrativa y la sancién a imponer, deben tener en cuenta aspectos como la
completud, mensurabilidad y previsibilidad, en aras de dar cumplimiento al principio de

legalidad.

20 \/¢éase también (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Exp.-1455, 2012)
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Teniendo en cuenta los elementos esenciales del principio de legalidad, descritos
anteriormente, se ha considerado que esta garantia como integrante del derecho fundamental al
debido proceso esté integrado por dos principios, la reserva de ley y la tipicidad. Principios que
para autores como Ramirez (2009a) son vertientes propias de la garantia. La primera con
contenido formal en la medida que hace referencia a la forma en la cual se manifiestan las
conductas reprochables y sus consecuencias punitivas. En derecho administrativo se puede
materializar a través de reglamentos expedidos por autoridad administrativa en ejercicio de su
facultad reglamentaria, en el marco del contenido de una ley previamente expedida.

Por su parte, el principio de tipicidad como el elemento con contenido material de la
garantia, es entendido como la necesidad de que tanto la conducta objeto de reproche, como la
sancion sean consagradas normativamente de una manera completa, concreta y que no se preste
para confusion por parte de los destinatarios del precepto.

Al igual que sucede con el principio de reserva de ley, ha sido unanime la jurisprudencia
en sefialar que el principio de tipicidad como integrante del principio de legalidad; no se aplica
con el mismo rigor en materia administrativa sancionatoria, razén por la cual para reconocer esta
garantia en esta area del derecho, no es exigible que la conducta objeto de reproche y que su
respectiva sancion estén detalladas al nivel que se exige en el derecho penal, pues, basta con que
los postulados normativos establezcan descripciones que cobijen diferentes infracciones
administrativas (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 564, 2000).

Finalmente, sobre este particular, se debe hacer claridad en la diferencia que existe entre
el principio de legalidad y el principio de tipicidad, pues, si bien este ultimo resulta del primero
cada uno comporta elementos propios que permiten su diferenciacidn; mientras el principio de

legalidad hace referencia a la consagracion formal de la infraccion y la sancion, es decir, a que
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éstas se encuentren definidas de manera previa al acaecimiento de la conducta y la imposicién de
la sancion, bien sea en una ley propiamente dicha o en algun otro postulado normativo que la
misma ley prevea, la tipicidad hace referencia al contenido material de la conducta y la sancion,
que le impriman el grado de precision y claridad que sobre éstas debe existir (Moncayo, 2014).

De lo visto hasta aqui, podemos concluir que el principio de legalidad, en la medida que
es la garantia por excelencia en un Estado de derecho, en materia administrativa sancionatoria se
le ha permitido su flexibilidad en dos de sus elementos. El primero de ellos en cuanto a la
posibilidad de que no solo sea la ley en su sentido formal, la que establezca las infracciones y las
sanciones, sino que adicionalmente éstas pueden estar desarrolladas en otro tipo de norma como
lo son los reglamentos (Principio de reserva de ley).

El segundo elemento a que hace referencia a la flexibilidad frente a la descripcion
detallada de la conducta y la sancidn, exige una consagracién normativa particular para cada
ilicito normativo. Se requiere la existencia de un postulado determinable que permitan por un
lado a la Administracion adecuar la conducta particular y su respectiva sancién, aunque con
cierto grado de discrecionalidad, y por otro lado al administrado conocer con claridad el alcance
de la conducta reprochable (principio de tipicidad) (Ramirez, 2011) .

No sucede lo mismo con el elemento referido a la descripcion previa de las conductas y
las sanciones, pues para poder ejercer actos derivados de la facultad sancionadora de la
Administracion es exigible que éstas se encuentren definidas con antelacion a la realizacion de la
infraccion.

Y es que si bien se ha permitido que el principio de legalidad y sus manifestaciones en
principio de reserva de ley y tipicidad, sean modulados o flexibilizados en materia de derecho

administrativo sancionador, ello no conlleva el otorgamiento de facultades a la Administracién
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gue permitan un ejercicio de la potestad sancionadora de manera discrecional, pues de serlo asi
clara y directamente se estaria vulnerando el articulo 29 de la Constitucién Politica.

En materia de procedimientos administrativos sancionatorios de naturaleza contractual, el
Consejo de Estado en Providencia 16367 del 23 de junio de 2010 consider6 que el principio de
legalidad se aplica con una matizacién particular. Plante6 que frente a sanciones derivadas del
poder exorbitante de la Administracion contenidos en la Ley 80 de 1993 esta garantia aplica
plenamente. Sin embargo, para sanciones como la multa y la clausula penal sostuvo que la
garantia generalmente se observa flexible en atencidn a que si bien su estipulacion contractual
resulta viable en virtud de la ley??, las conductas que la originan pueden ser pactadas en el
contrato.

Se considero por parte del Consejo de Estado que el contrato puede perfectamente disefiar
ilicitos contractuales y las respectivas sanciones en atencion a la aplicacion del principio de
autonomia de la voluntad.

Al parecer en el mismo sentido del Consejo de Estado, la Ley 1474 de 2011 al disefiar el
procedimiento administrativo sancionatorio contractual, estipuld la posibilidad de que el contrato
definiera las sanciones a imponer ante un incumplimiento contractual, cuando en el articulo 86
sostuvo que dicho procedimiento debia seguirse para la aplicacion de sanciones pactadas en el
contrato.

Sobre el particular, el alto tribunal y la Ley 1474 de 2011 sostienen que en virtud de la
autonomia de la voluntad las partes del contrato (Administracion - particular) pueden pactar
conductas prohibidas en materia contractual y sus correspondientes sanciones, abren la

posibilidad de que frente a las sanciones diferentes a aquellas impuestas en virtud de facultades

21 (Codigo Civil, art. 1592 y ss); (Codigo de Comercio, art. 867); (Ley 1150, 2007, art. 17).
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excepcionales se desconozca uno de los elementos esenciales del principio de legalidad que ha
sido reconocido sin distincion en los procedimientos administrativos sancionatorios, tanto
doctrinaria, como jurisprudencialmente.

Lo anterior, en la medida que cuando se sostiene que el contrato puede definir ilicitos
contractuales y sus consecuencias, pareciera desconocer que dicha implica reconocer el principio
de reserva legal (lex scripta) que aunque matizado s6lo puede darse en los términos previamente
expuestos.

Por tal motivo, se considera que la afirmacion hecha por parte del Consejo de Estado y la
redaccion del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 abren la posibilidad de desconocimiento del
elemento esencial del principio de legalidad referido a la reserva legal, pues, se justifica la
flexibilizacion de esta garantia en un postulado normativo. Que no cumple con los parametros
definidos, para efectos de que una norma de inferior categoria a la ley, pueda determinar ilicitos
administrativos e imponer sanciones.

Se resalta que frente a este aspecto ha sido clara la jurisprudencia en sostener que, la
matizacién del principio de reserva de ley en materia administrativa sancionatoria obedece Unica
y exclusivamente a la posibilidad que da la misma ley a los reglamentos para desarrollar los
elementos facticos y juridicos de los ilicitos administrativos y las consecuencias de ellos, pero
previa definicion por parte de la misma ley de los elementos esenciales.

Ahora, permitir que en virtud de la autonomia de la voluntad las partes pacten
actuaciones sancionables contractualmente, conllevaria a la determinacion de conductas y
sanciones contractuales de una manera discrecional por parte de la Administracién, cosa que ha

sido plenamente rechazada en el ejercicio del poder sancionatorio.
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No resulta desconocido que en la realidad de la actividad contractual administrativa el
principio de autonomia de la voluntad no opera como legalmente esta concebido en el articulo 40
de la Ley 80 de 1993 y como si lo hace en derecho privado, pues en la mayoria de casos la
estructuracion del contenido del contrato se hace de forma unilateral por parte de la
Administracion.

Pese a lo anterior, se considera que ante el universo de posibles conductas que pudieran
ser reprochables y sancionables en materia de contratacion estatal, asi como el tecnicismo de
algunas, resultaria casi que imposible para el legislador y la propia Administracion definir
siquiera un marco para todas ellas.

Por lo anterior, se justificaria darle una nueva vision al principio de legalidad en cuanto a
su aplicacion en procedimientos sancionatorios contractuales permitiendo gque el contrato
contemple los postulados facticos que conlleven la imposicion de alguna sancion ,
exclusivamente partiendo de la necesidad de la Administracion de cumplir con los fines que
impone la contratacion estatal, en razdn a que ésta resulta ser una carga adicional a los fines que
se persiguen con el ejercicio de cualquier otra actividad administrativa.

En conclusién, el maximo grado de matizacién que pudiera tener el principio de legalidad
en procedimientos administrativos sancionatorios de tipo contractual se daria por efecto del
cumplimiento de los fines que legalmente se le han impuesto a la Administracion en su actividad
contractual, aunque ello impligue un grado un poco mas alto de discrecionalidad administrativa
que la permitida en procedimientos administrativos y sancionatorios administrativos generales, y
la negada en materia penal. No obstante, esta postura garantizaria sin flexibilizacion alguna el

elemento de ley previa y sin matizacion adicional el elemento de tipicidad.
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1.2- Derecho a ser juzgado ante juez o tribunal competente.

Esta garantia ha sido reconocida principalmente como la materializacion del principio de
legalidad, frente a la habilitacion previa que la ley otorga a la autoridad publica para ejercer su
facultad sancionadora, y que aungue obedece a una garantia propia de procesos judiciales, en la
medida en que se deriva del debido proceso, por mandato del articulo 29 constitucional ha sido
traida a esta area del derecho.

En el &mbito internacional, dicha garantia ha sido reconocida por instrumentos como la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencion Americana, en los cuales se ha consagrado el principio de juez natural
como la garantia de toda persona para que la efectividad de sus derechos se realice por un
tribunal - juez competente, independiente e imparcial (Quispe, 2013).

En esos mismos términos, nuestra jurisprudencia constitucional ha considerado que el
principio de juez natural refiere al derecho de toda persona para que “sea juzgada por juez
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley” (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-328, 2015), desprendiéndose asi que la garantia de juez natural no
s6lo implica la facultad previa otorgada por la ley para dirigir determinada actuacion, sino que
adicionalmente ella conlleva el derecho a contar con un juez independiente e imparcial??.

Especificamente frente a los procedimientos administrativos de naturaleza contractual en
Providencia 16367 del 2010 ha sostenido el Consejo de Estado que, dicha garantia tiene plena
aplicacidn, pues resulta clara la facultad dada por la ley para que la Administracion declare la
ocurrencia de un siniestro tendiente a hacer efectiva la garantia nica de cumplimiento. Lo que

implica efectuar la imposicion de multas y la clausula penal pecuniaria, asi como para declarar la

22 \/er también (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 341, 2014)
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caducidad y el ejercer sus poderes exorbitantes?®. Esta posicion fue ratificada posteriormente
con el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Como se puede observar tanto el alto tribunal como el procedimiento administrativo
sancionatorio actualmente vigente en Colombia, se limitaron al reconocimiento de la garantia a
su aspecto puramente formal. En esta medida no existe duda alguna de que en los procedimientos
administrativos sancionatorios de naturaleza contractual, la garantia de juez natural se aplica con
la misma rigurosidad que en materia jurisdiccional.

No obstante, un andlisis mas alla conlleva a afirmar que tal conclusion no resulta del todo
cierta, pues como se vio anteriormente, el derecho a contar con un juez natural implica de igual
manera el derecho a que el funcionario sea imparcial e independiente, elementos cuya
materializacion resulta bastante dudosa, en el desarrollo de los procedimientos administrativos
sancionatorios y especialmente los de naturaleza contractual, donde por mandato del articulo 86
de la Ley 1474 de 2011, la Administracion ostenta la calidad de juez y parte, en la medida que se
ha delegado en el representante legal de las entidades publicas, como responsable de la actividad
contractual, la facultad de dirigir la audiencia sancionatoria, intervenir en representacion de una
de las partes y decidir sobre la imposicion de la sancion.

Ahora, se ha considerado que tal posicion sobre la aplicacion de los principios de
imparcialidad e independencia en el desarrollo de los procesos sancionatorios administrativos
queda apaciguada al remitirnos a la Constitucién (1991), donde se contempla que la funcién
administrativa se debera ejercer, entre otras, con fundamento en el principio de moralidad e

imparcialidad (Ossa, 2009).

23(Ley 1437, 2011, art. 99); (Ley 1150, 2007, art. 17); (Ley 80, 1993, art. 14).
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No obstante, ello no conlleva el desconocer la marcada diferencia que existe entre la
posicion de las partes en un proceso judicial donde se enfrentan ante un juez verdaderamente
imparcial e independiente, y la posicion de éstas dentro de los procesos administrativos, donde la
parte encargada de efectivizar los derechos es una de las partes con interés en el mismo, pues
como lo sostuvo Chamorro (2014), la Administracion en el ejercicio de su potestad sancionadora
se encuentra influenciada por la obligacion de satisfacer el interés general, lo que restinge la
posicion objetiva que debe tener el juzgador con ocasion del principio de imparcialidad propio
del juez natural.

Adicional a esto, no se puede olvidar que el mismo articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
fijo como requisito para el incio del procedimiento administrativo sancionador en materia
contractual, el contar con un informe del supervisor (funcionario publico) o interventor
(contratista) que permita evidenciar el posible incumplimiento contractual, lo cual permite
concluir que sera el represente legal de la entidad quien analice los elementos facticos y juridicos
y en tal medida prejuzque la conducta desplegada por el contratista, antes de la apertura del
procedimiento sancionatorio.

Por lo anteriormente expuesto se debe considerar que la garantia derivada del debido

I’)

proceso referida al derecho a contar con un “juez natural” en realidad no se aplica con la misma
intensidad en los procedimientos sancionadores de tipo contractual, toda vez que sus elementos
integradores especialmente el referido a la imparcialidad del juzgador se ve claramente
comprometido por la naturaleza propia de la actuacién administrativa. Sin embargo, tal situacion

se deberéa apaciguar al dar cumplimiento a la Constitucion (1991, art. 2 y 209) cuando se

establecen los fines del Estado y los principios de la funcién administrativa.
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1.3- Derecho a que el procedimiento administrativo se adelante con observancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio.

Para Ramirez y Hernadez (2016), en un Estado de Derecho, no resulta jutificable la
imposicion de sanciones, sin que previamente se le haya otorgado al presunto responsable la
oportunidad de ejercer su derecho de contradiccion, pues, ello podria conllevar a la adopcion de
decisiones arbitrarias.

En este marco, la garantia en mencién refiere al derecho a que previamente a la
imposicion de una sancidn se adelante un procedimiento que permita la proteccion de los
derechos y los intereses de las partes intervinientes, prohibiéndose de esta manera la imposicion
de sanciones de plano (Roman, 2010). Por tal razén, se ha considerado que cada area del
derecho, adicional a contemplar legalmente tanto las sanciones, como las infracciones, debera
disefiar un procedimiento a través del cual se pueda ejercer el poder sancionador (Ramirez y
Hernandez, 2016).

Y es que para efecto de respetar la garantia, como lo ha sostenido la Corte Constitucional
las formas propias del procedimiento deberan estar previamente establecidas por el legislador,
evitando que a su arbitrio, sean los operadores administrativos o judiciales quienes las
determinen. Con ello, se forja un limite para los mismos, pues, si se desconoce los mandatos
procesales, se configuraria la denominada “via de hecho” (Corte Constitucional, Sala Sexta de
Revision, T- 242, 1999).

Ahora, como se resaltd por Lopez (2005) en materia de derecho administrativo, la
necesidad de procedimiento tiene como justificacion el reconocimiento de derechos tanto para la
Administracion, como para el administrado, pues, mientras a través del desarrollo procedimental

la Administracion obtiene los elementos necesarios, para efectos de proferir una decision que
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garantice el interés publico, por parte del administrado a través de éste puede ejercer su derecho
de defensa y todo lo que ello conlleva.

Adicionalmente, considero el autor que la necesidad del procedimiento, no prohibe la
consagracion normativa de procedimientos simplificados en materia de derecho administrativo
sancionador, lo cual tiene fundamento en el cumplimiento de los principios de eficacia 'y
celeridad que cobijan el actuar de la Administracion. Sin embargo, debe tenerse presente que la
simplificacién del procedimiento, no puede generar la limitacion del derecho de defensa de los
administrados.

En Colombia, actualmente, la imposicion de sanciones en esta area del derecho debera
adelantarse a través del procedimiento disefiado en el Capitulo 111, Titulo 111 de la Ley 1437 de
2011. Especificamente para la imposicion de sanciones administrativas de naturaleza contractual,
se deberéa atender el procedimiento disefiado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, como
quiera que la misma Ley 1437 de 2011, en su articulo 47 definié que el procedimiento
sancionatorio alli contemplado no resultaria aplicable para el efecto.

Ahora, antes de hacer referencia al procedimiento sancionatorio contractual actualmente
vigente, se considera necesario hacer una sucinta referencia al avance normativo en este sentido.
En la vigencia de la Ley 80 de 1993, los procedimientos sancionatorios no tenian

consagracion normativa expresa, pues solo existia el mandato constitucional contenido en el
articulo 29 de la Constitucion (1991) y el Cadigo Contencioso Administrativo de 1984, que no
contemplaba ningln procedimiento concreto para la imposicion de sanciones. En tal sentido, las
sanciones se imponian de plano en muchas oportunidades, o en el mejor de los casos a través de
actuaciones que someramente respetaban los principios de la funcién administrativa como lo

sefialaba la Ley 80 de 1993.
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Seguidamente, la expedicion de la Ley 1150 de 2007 conllevé a que en materia de
contratacion estatal la imposicion de multas y la declaratoria de incumplimiento para hacer
efectiva la clausula penal se diera a través de un procedimiento minimo que contara con la
audiencia del contratista, con ocasion del articulo 17, que contempld el debido proceso como un
principio rector en materia sancionatoria contractual.

Posteriormente, por via de jurisprudencia se exigio que para la imposicion de las demas
sanciones contractuales, de igual manera, debe cumplirse con un procedimiento que permita la
audiencia del contratista, no s6lo por mandato de la Ley 1150 de 2007, sino por el derecho
constitucional consagrado en el articulo 29. Sin embargo, hasta ese momento legalmente no
existia un procedimiento propiamente dicho que satisficiera plenamente el mandato
constitucional y en su defecto, era la misma Administracion la que determinaba el procedimiento
que se adelantaba para imponer las sanciones contractuales.

Partiendo de lo anterior, el Consejo de Estado en providencia 16367 del 23 de junio de
2010 considero que la garantia de procedimiento aplicaba en materia de derecho administrativo
sancionatorio contractual, en la medida que para imponer cualquier sancién de tipo contractual
deberia adelantarse un procedimiento preestablecido por la ley, que garantizara los derechos de
defensa y contradiccion del contratista. Adicionalmente considerd viable la adopcién de
procedimientos sumarios en atencién a la necesidad de que la garantia, se observara en
consonancia con los principios de celeridad, economia, eficiencia y eficacia que por mandato
constitucional rigen la funcion administrativa.

Fue posteriormente al pronunciamiento del Consejo de Estado, con la expedicién de la
Ley 1474 de 2011 que se disefi6 legalmente el procedimiento sancionatorio contractual que

actualmente sefala las etapas procesales para efectos de imponer sanciones a los contratistas.
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Con lo anterior, podria afirmarse que se da plena aplicacion a la garantia de
procedimiento en lo que refiere al actuar de la Administracion para la imposicion de sanciones
contractuales, tal y como lo considerd el Consejo de Estado en su momento, no obstante, debera
hacerse la siguiente reflexion.

Sea lo primero sefialar que de conformidad con la exposicion de motivos de la Ley 1437
de 2011, la dnica justificacion que tuvo el legislador para excluir la aplicacién de sanciones
contractuales del procedimiento administrativo sancionatorio general, fue la exigencia que trae el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, cuando hace referencia al procedimiento administrativo en
audiencia®*. No considerd el legislador los mandatos constitucionales que por via de doctrina y
jurisprudencia han justificado la simplificacion de procedimientos en materia de derecho
administrativo, cual es la aplicacion de los principios que rigen la funcién administrativa.

Por otro lado, al analizar el procedimiento administrativo sancionatorio general y
compararlo con el procedimiento sancionatorio contractual, claramente se observa que el
legislador en la estructuracién de este ultimo, sin justificacion alguna puesto que no se encuentra
en la exposicion de motivos de la Ley 1474 de 2011 alguna razdn que argumente tal postura,
suprimid la etapa procesal de averiguaciones preliminares y la etapa de alegatos, asi como dejo
vacios o regul6 insuficientemente la etapa de formulacion de cargos, su notificacion y el periodo
probatorio.

Podria pensarse en principio que la estructuracion legal del procedimiento sancionatorio
contractual protege la garantia bajo analisis y en esa medida pudiera pensarse que garantiza el
derecho de defensa y contradiccidn, ello no resulta justificable para que en materia de

contratacion estatal se desconozcan etapas procesales, que legalmente son reconocidas a los

24 Ponencia para segundo debate al proyecto de ley 315 de 2010 Camara de Representantes, 198 de 2009 senado. (Gaceta 951 de
2010)
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administrados a quienes se les aplica sanciones en virtud del procedimiento sancionatorio
general, en la medida que no existe razones de tipo legal o constitucional que asi lo justifiquen.

Por lo anterior, se debera entender que ante la falta de regulacion de algunas etapas
procesales y la regulacién incompleta que trae el procedimiento sancionatorio contractual de la
Ley 1474 de 2011, en procura del respeto al principio de igualdad que rige la funcion
administrativa, el procedimiento administrativo sancionatorio contractual debera
complementarse en lo que resulte necesario, con las estipulaciones del procedimiento
administrativo sancionatorio general sefialado en la Ley 1437 de 2011, atendiendo su caracter de
subsidiaria y supletoria (Laverde, 2013).

Como un reflexion final, pero partiendo de lo expuesto anteriormente, se considera
innecesaria y sin justificacion constitucional legal, la consagracion normativa de un
procedimiento especial para la imposicion de sanciones de tipo contractual, pues al haberse
permitido que las sanciones contractuales se aplicaran con base en la Ley 1437 de 2011 no se
estaria afectando el cumplimiento de ninguno de los principios que rigen la contratacién estatal
ni los fines perseguidos por la Administracion pablica al suscribir los contratos, por el contrario,
el hecho de que el procedimiento sancionatorio contractual, no contemple plazos definidos para
las etapas procedimentales puede llevar a que el procedimiento en vez de simplificarse se
extienda en un tiempo indeterminado, lo que claramente si vulneraria los principios en mencion.

1.4-  Derecho a que “en materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”.

Doctrinaria y jurisprudencialmente esta garantia ha sido conocida como el principio de

favorabilidad o retroactividad de la ley, y tal como lo consagré la Constitucion (1991, art. 29), ha
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sido asociada principalmente a la aplicacion de la ley favorable en asuntos de tipo penal, razon
por la cual su naturaleza debe ser analizada desde esta Optica.

Antes de exponer los conceptos generales de la mencionada garantia, se considera
necesario precisar los conceptos de legalidad e irretroactividad de la ley, que aunque parecieran
opuestos al principio de favorabilidad, resultan fundamentales para entender la aplicabilidad de
éste.

Como se indico anteriormente, el principio de legalidad en su componente de ley previa
hace referencia a que la ley aplicable al caso concreto debe ser aquella que se encuentre vigente
para el momento en que se cometié la conducta.

Derivado de ello y de la seguridad juridica que la misma comporta, se tiene la
imposibilidad de expedir una ley con efectos retroactivos negativos o la aplicacion de una ley en
este mismo sentido, fendbmeno al que se le conoce como principio de irretroactividad de la ley
(Ruiz, 1989) y que al igual que el principio de legalidad tiene su fundamento en la seguridad
juridica que se materializa en el conocimiento previo que se debe tener frente a las consecuencias
derivadas de una actuacion particular, lo que se veria menguado si se permitiera la aplicacion
retroactiva de leyes con contenido mas gravoso (Oliver, 2000).

Habiendo hecho esta precision inicial, de la cual se desprende que por regla general la ley
tiene efectos inmediatos después de su entrada en vigencia, se ha de entender que resulta viable
su aplicacion incluso para situaciones acontecidas con anterioridad (Figueroa, 2010).

Partiendo de esto y de lo sefialado previamente sobre la imposibilidad de que las leyes
mas gravosas generen efectos retroactivos, se puede concluir consecuentemente que resulta

juridicamente valida la aplicacion retroactiva de la ley, Unicamente en el evento en que la misma
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resulte ser mas beneficiosa para el procesado. A este fendmeno es al que se le ha conocido como
principio de favorabilidad o retroactividad de la ley.

Doctrinariamente se ha considerado que esta garantia, resulta aplicable con la sola
existencia de una ley més favorable que otra, pues no se requiere que la conducta en su totalidad
o0 parte de ella se haya producido estando la ley mas favorable en vigencia. En esta medida, dicha
garantia permite la aplicacion del principio incluso para conductas producidas, cuando la ley
favorable no era parte del ordenamiento juridico (Ruiz, 1989).

Ahora, un pequefio problema que pudiera presentar la aplicacion de este principio se
centra en el concepto abstracto, que pudiera resultar el término “ley favorable”. Frente al
particular Garrido (2007) ha planteado que debe entenderse que los elementos facticos de cada
caso concreto permitan dejar al sujeto en las mejores condiciones juridicas y materiales.

En nuestro ordenamiento juridico, adicional a la consagracién constitucional expresa, que
tiene la garantia como consecuencia de su incorporacion como elemento del derecho
fundamental al debido proceso, la garantia hace parte de nuestra Constitucion (1991),
consecuencia de su reconocimiento en instrumentos internacionales adoptados por Colombia
tales como: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana de
Derechos Humanos (Gomez, 2012).

Bajo este entendido, se ha planteado que en atencion a que constitucionalmente no se ha
limitado el principio de favorabilidad a asuntos sustantivos, la garantia debe ser aplicada ain
frente a asuntos de naturaleza procesal®®, cuando estas resulten ser fundamentales para efectos de

la aplicacion de la norma sustancial mas favorable?.

% (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 200, 2002); (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 207, 2003); (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-371, 2011).
% (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 922, 2001).
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Ahora, pese a la claridad sobre el fundamento constitucional de la garantia y lo que ello
conlleva, se observa que la aplicacion del principio en el ejercicio del poder sancionador de la
Administracion ha presentado diversas posiciones sobre todo jurisprudenciales. Si bien la Corte
Constitucional en algunas oportunidades, ha sefialado que el principio de favorabilidad aplica
tanto para asuntos penales como administrativos, lo que se observa es una resistencia frente a la
extension de esta garantia al ejercicio del poder sancionador de la Administracion, especialmente
pero no en una forma exclusiva por parte del Consejo de Estado.

Es asi que se encuentran pronunciamientos que aun niegan la aplicacion de la garantia
(asuntos de contenido econdmico)?’, otras que la aplican sin duda alguna (asuntos
disciplinarios)® y otras que lo admiten de una manera excepcional, especialmente, para asuntos
de tipo correccional administrativo, donde adoptando una posicién intermedia por no decir
indecisa y contradictoria, ha sostenido que en casos particulares resulta aplicable el principio de
favorabilidad en asuntos administrativos sancionatorios como respeto de una minima garantia del
derecho al debido proceso, pese a que la misma ha sido consagrada constitucionalmente para el
derecho penal y no para el derecho administrativo 2° (Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, R- 1454, 2002).

En definitiva, en nuestro ordenamiento juridico en la actualidad, no cuenta con un
mandato legal que habilite la aplicacion del principio de favorabilidad en el derecho
administrativo sancionador, lo que ha dificultado un mayor avance en el &mbito de aplicacion de
la garantia. Lo que se observa es una tendencia doctrinal y jurisprudencial que viene avanzando,
aunque de una manera lenta, hacia el reconocimiento de la misma, con ocasion de un proceso de

constitucionalizacién en esta area del derecho.

27 (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Exp.- 14667, 2007)
28 (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Exp.-2558, 2012); (Corte Constitucional, Sala Plena, C-692, 2008)
29 (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Exp.- 15392, 2009).
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En materia de contratacion estatal, el Consejo de Estado en Providencia 16367 del 23 de
junio de 2010 planted que la garantia de favorabilidad opera de una manera muy similar a su
forma de aplicacidn en materia penal, en esa medida sostiene que independientemente de lo
sostenido por la Ley 153 de 1887 frente a la incorporacion contractual de las leyes vigentes en el
momento de la celebracidn, con ocasion del mandato consagrado en la Constitucion (1991, art.
29) en el evento en el cual la ley o la clausula contractual establezcan una sancion, que
posteriormente con ocasion de una nueva ley o de un nuevo pacto contractual, sea reducida o
eliminada, debera ser aplicada esta Gltima.

Sobre el particular, resulta pertinente resaltar el analisis constitucionalizado de la garantia
que se hace en materia de contratacion estatal por parte del Consejo de Estado, pues aunque
dicha corporacion en algunas oportunidades ha negado la aplicacion del principio en el ejercicio
del poder sancionador de la Administracion. En esta ocasion particularmente efectu6 un
pronunciamiento garantista de los intereses de los administrados- contratista en consonancia con
los mandatos constitucionales e internacionales.

No obstante, debe hacerse la precisidn sobre un punto particular, y es que la aplicacion
del principio de favorabilidad no puede darse inicamente cuando nos encontremos frente a
normas que disminuyan o eliminen la sancidn impuesta, pues una lectura constitucional de la
garantia nos lleva a entender que resulta aplicable también frente a aspectos como la tipificacion
de la conducta y el trdmite procesal para la aplicacion de las sanciones de tipo contractual.

1.5- Derecho a que “Toda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable”.

Esta garantia, conocida como principio de presuncién de inocencia, obedece a un

elemento del derecho fundamental al debido proceso consagrado en la Constitucién (1991, art.
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29), con ocasion del cual toda persona debe ser considerada inocente y en su defecto solo puede
ser declarada culpable hasta la culminacion de un procedimiento, en el cual el Estado con
reconocimiento de las garantias procesales, haya desplegado su actividad probatoria, para efectos
de contar con la prueba necesaria que le otorgue certeza suficiente frente a la responsabilidad del
individuo y en esa medida se desvirtle la presuncién (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 289,
2012)%,

Como referencias normativas a nivel internacional, la presente garantia fue consagrada
primeramente en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, y mas
recientemente, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y en la Convencion Americana de Derechos Humanos
(Martinez, 2008).

De tales instrumentos normativos se desprende que la presuncion de inocencia, que
corresponde a una garantia reconocida primeramente en el &mbito penal y que para autores como
Guerrero (2006), corresponde a un derecho intrinsecamente relacionado con la dignidad humana
y que conlleva incluso la necesidad de eximir a un culpable con tal de no sancionar a un inocente
0 como lo sostiene el mismo autor, proteger al presunto responsable incluso hasta un punto de
impunidad.

Sobre el particular, Villanueva (2015) sostiene que si bien es cierto la garantia de
presuncion de inocencia nos refiere a un derecho relacionado con la rama del derecho penal, la
razon de ser del nacimiento del principio cual fue proteger al ciudadano del poder punitivo del
estado, lo cual permite concluir que su aplicacién no s6lo en esta rama del derecho, sino en todos

los &mbitos donde el Estado ejerza su ius puniendi.

30 (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 030, 2003)
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Se ha considerado que la garantia en mencion, no sélo hace referencia al hecho de
considerar inocente a un procesado mientras se demuestra lo contrario, sino que ella conlleva
multiples manifestaciones procesales, tales como (1) que la carga de la prueba sobre la existencia
de la conducta reprochable y su responsabilidad la tenga quien acusa, quien adicionalmente esta
obligado a recaudar el material probatorio respetando las reglas del debido proceso; (2) que el
juzgador sea independiente e imparcial; (3) que al acusado se le respete el derecho a guardar
silencio y no declarar contra si mismo, (4) que se garantice el principio de in dubio pro reoy
finalmente, (5) que se respete el derecho de defensa (Martinez, 2008).

Para autores como Guerrero (2006) esta garantia en el ambito procesal refiere dos
manifestaciones, la primera de ellas hace relacion al derecho de la persona a que se le considere
inocente hasta que una sentencia sefiale lo contrario, y la segunda, el respeto de la garantia in
dubio pro reo en virtud de la cual, la carga de la prueba sobre los hechos y la responsabilidad la
tiene el acusador.

Por su parte, autores como Ossa (2009) consideran que el principio de presuncion de
inocencia comporta dos elementos esenciales, el primero de ellos refiere a la labor probatoria que
se debe adelanta dentro del procedimiento y el segundo que refiere a la carga de la prueba en
cabeza de quien acusa, pues para efectos de que dicho principio sea desvirtuado y en su defecto
sea posible la imposicion de una sancion, resulta necesario contar con el material probatorio que
soporte la comisién de la conducta reprochable.

Adicionalmente, Amaya (2010) ha sostenido que el respeto de la garantia en un régimen
de responsabilidad subjetiva implica el considerar al presunto responsable inocente no sélo hasta
que el juzgador compruebe la ocurrencia de los hechos objeto de reproche, sino también hasta

gue exista prueba sobre la ocurrencia de alguno de los elementos de la culpabilidad, es decir,
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hasta tanto existan los medios probatorios suficientes que den certeza sobre la comision de la
conducta con dolo o culpa.

Para la Corte Constitucional®, el principio de presuncion de inocencia se manifiesta de
tres maneras, la primera de ellas bajo el entendido que de toda persona es inocente hasta que se
le demuestre lo contrario dentro de un procedimiento, que respete la totalidad de las garantias
procesales; una segunda manifestacion que hace referencia a la carga probatoria que
necesariamente debe recaer sobre quien acusa; y finalmente una tercera manifestacion que hace
referencia al trato que se le debe dar al procesado, el cual debe ser como el trato que se le da a
cualquier persona sin vinculacion alguna a un juicio de reproche.

De las anteriores posturas casi que unanimes frente a las manifestaciones del principio de
presuncién de inocencia, se puede resumir que dicha garantia se basa en dos elementos centrales,
la actividad probatoria que se debe desplegar dentro del procedimiento y el respeto de la garantia
in dubio pro reo.

Frente a la primera, Carmona (1990) definié que para efectos de garantizar el derecho y
desvirtuar el mismo, el acusador debe contar con una prueba recaudada con respeto de las
garantias del debido proceso, que acredite los hechos objeto de reproche, la participacion en los
mismos por parte del presunto responsable y la culpabilidad de éste, y finalmente que por parte
del juzgador se haga una valoracion probatoria aungue libre, de manera razonada.

Por su parte, frente al respeto de la garantia de in dubio pro reo se ha considerado que
refiere al derecho del procesado, para que se adopte una decision en favor suya cuando en el

momento de la valoracion probatoria por parte del juzgador exista duda sobre uno de los puntos

31 Ver (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 003, 2017); (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 774, 2001); (Corte Constitucional,
Sala Plena, C- 205, 2003).
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necesarios para la imposicion de una sancion (ocurrencia de los hechos o la responsabilidad del
individuo frente a los mismos) (Ortegdn, 2013).

Al igual que como ocurre con el resto de las garantias derivadas del derecho penal, en
cuanto a su aplicacién en materia de derecho administrativo sancionador, se ha considerado que
el principio de presuncién de inocencia tiene aplicacion en esta rama del derecho, con ocasion de
ser esta una manifestacion del ius puniendi del Estado, tal y como se plasmo anteriormente.

En tal medida para Escamilla (2011) la garantia implica, entre otras, que no es posible la
aplicacién de una sancion administrativa sin la existencia de una prueba que desvirtue el
principio, en atencion a que ésta lo que busca es el convencimiento pleno del juzgador sobre la
ocurrencia de los hechos y la responsabilidad del infractor frente a los mismos.

Y es que Villanueva (2015) considera que resulta necesaria la aplicacion del principio de
presuncién de inocencia en materia de derecho administrativo sancionador, porque si bien con
posterioridad a la culminacion del procedimiento sancionatorio se tendra la posibilidad de acudir
a la jurisdiccién para discutir los derechos controvertidos administrativamente, en este escenario
se parte de una presuncion de culpabilidad, con ocasion del acto administrativo sancionatorio en
firme.

Por su parte, ha sostenido la Corte Constitucional en providencia C- 595 del 27 de julio
de 2010, que si bien el principio de presuncién de inocencia aplica a todas las ramas del derecho
en las cuales se ejerza el poder sancionador del Estado, en materia de derecho administrativo
sancionador debe darse de una manera matizada en comparacion con su aplicacion en derecho
penal.

En materia de derecho administrativo, el principio de presuncion de inocencia se

encuentra consagrado en el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, como una garantia reconocida en
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los procedimientos administrativos sancionatorios, junto con los principios de legalidad de faltas
y sanciones, no reformatio in pejus y non bis in idem.

Especificamente, en materia de procedimientos sancionatorios contractuales, en
providencia 16367 del 23 de junio de 2010 el Consejo de Estado consider6 que por la naturaleza
de la garantia, esta conlleva la obligacion que tiene la Administracion de demostrar la
responsabilidad por parte del contratista para poder imponer la sancion respectiva, razén por la
cual no tiene duda frente a su aplicacion plena en materia sancionatoria contractual.

De lo hasta aqui expuesto frente a la garantia en mencion resulta importante hacer la
siguiente consideracion, y es que si bien es cierto se ha reconocido jurisprudencialmente la
aplicacion plena del principio de presuncion de inocencia en el tramite de los procesos
sancionatorios de naturaleza contractual teniendo como soporte legal lo sefialado en la Ley 1437
de 2011 cuando lo consagra como una garantia de los procedimientos administrativos
sancionatorios, la realidad administrativa nos permite afirmar que tal principio no resulta del
todo aplicable en esta area del derecho especificamente en cuanto al elemento de la carga
probatoria.

Lo anterior, como quiera que resulta ser el contratista quien estando inmerso en el
tramite de un proceso sancionatorio y ante la inminencia de la imposicion de una sancion, se ve
en la obligacién de aportar los medios de prueba que considere necesarios para desvirtuar las
afirmaciones hechas por la Administracion desde el momento en que decide dar apertura al
proceso administrativo, lo que claramente invierte la carga de la prueba que con ocasion de la
aplicacién del principio de presuncion de inocencia debe estar en cabeza de la Administracion al

ser ésta quien acusa.
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Como consideracion adicional se debe indicar que a pesar de que de manera clara la
jurisprudencia administrativa ha reconocido la aplicacion de la garantia en los procedimientos
administrativos sancionatorios de naturaleza contractual y no existe norma alguna que disponga
lo contrario en esta rama del derecho, la posicidn del Consejo de Estado se ha limitado a uno de
los elementos o manifestaciones de la garantia cual es asignar la carga de la prueba en cabeza de
la Administracion, lo que puede conllevar a una lectura limitada del derecho y en consecuencia,
a la vulneracién del mismo por parte de la Administracion en contra de los contratistas.

Por tal motivo, se ha de entender que el respeto de la garantia en los procesos
sancionatorios contractuales conlleva no sélo la obligacion por parte de la Administracion de
contar con los elementos probatorios necesarios para atribuir responsabilidad a los contratistas
sino que adicionalmente implica que por parte de la entidad sancionadora se adelante un
procedimiento y una actividad probatoria respetuosa de las garantias procesales, se haga una
valoracion probatoria que en caso de duda conlleve a la expedicidn de un acto administrativo en
favor del contratista, se otorgue al contratista un trato acorde al principio y finalmente, que la
garantia se respete no so6lo hasta la comprobacion de los hechos objeto de reproche sino también
hasta la comprobacion de los elementos constitutivos de la culpabilidad, en los términos de la
reflexion que se hace en el capitulo donde se aborda este principio.

1.6- Derecho a que “Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa”, asi como la
garantia “a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra”, del mismo
modo que “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso”.

Al igual que las garantias referidas anteriormente, el denominado derecho de defensa ha

sido una garantia estudiada mayoritariamente desde su contenido e importancia en el aspecto
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penal, pues asi ha sido consagrada incluso en documentos internacionales como el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Para Marcos (2015), el derecho de defensa responde a una garantia que materializa los
principios de igualdad de partes y contradiccion y en este sentido, la garantia reviste tal
importancia en el ejercicio del poder sancionador del Estado, que no resulta admisible un
procedimiento sancionatorio que desconozca las garantias que de €l se derivan (Ossa, 2009).

Para la Corte Constitucional colombiana, en providencia C-025 del 27 de enero de 2009,
el derecho de defensa se constituye en uno de los elementos mas importantes del derecho
fundamental al debido proceso y se concreta en la garantia procesal que tiene cualquier persona
para ser oida, exponer sus argumentos frente a las acusaciones gue se le imputan, solicitar y
controvertir pruebas e interponer los recursos que legalmente resulten procedentes. Lo anterior,
para efectos de evitar la imposicion de un sancion injusta o arbitraria por parte del Estado y la
busqueda de la justicia, pues en los términos de Oelckers (1999) el derecho de defensa representa
la manifestacion de los principios de justicia y eficacia en la medida que permiten una decision
verdaderamente justa conforme a una realidad factica.

Partiendo de las anteriores consideraciones, se ha entendido que el derecho en mencion
comporta una serie de garantias que efectivizan su contenido y que pueden concretarse en el
derecho de audiencia, el derecho de contradiccidn, el derecho a aportar pruebas y controvertir las
existentes, el derecho a contar con una defensa técnica (Riego, 1994) e incluso derechos como a
ser notificado, a acceder al expediente y a recurrir la respectiva decision (Oelckers, 1999).

Frente al primero de los elementos y partiendo de un analisis literal de la garantia de
audiencia como elemento fundante del derecho de defensa, autores como Vega (2015) han

expuesto que resulta inherente al derecho de defensa el garantizar, previo a la imposicién de una
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sancion, la posibilidad de presentar su posicion en desarrollo de una audiencia en virtud de la
cual a su vez se materializa el derecho a ser oido y a controvertir.

Por su parte, para Riego (1994) el derecho de audiencia adicionalmente debe ser
entendido como la posibilidad que debe tener el ciudadano de conocer los reproches que se
hacen para efecto de poder adelantar adecuadamente la respectiva contradiccion.

En este mismo sentido Gordillo (2013) determiné que el principio de defensa en su
manifestacion del derecho a ser oido involucra no sélo el derecho a expresar las posiciones antes
y después de la toma de la decision sino adicionalmente el reconocimiento de determinadas
garantias o derechos como la publicidad del procedimiento, que el encargado de decidir analice
los argumentos expuesto y que la decision adoptada sea consecuencia de dicho analisis.

En este orden de ideas, la garantia de audiencia como manifestacion del derecho de
defensa dentro de un proceso sancionatorio, debe garantizar que de manera previa a la adopcion
de la decision la parte sea oida 0 exponga su posicion frente a cada uno de los puntos que se
vislumbren en el procedimiento, sean hechos, sean posiciones juridicas, sean pruebas, entre
otras, y que han tenido que ser puestas de presente de manera integral (Oelckers, 1999).

Frente al derecho de contradiccion Ossa (2009) ha considerado que éste corresponde a la
esencia misma del derecho de defensa pues no resulta l6gico entender la garantia sin tener una
contraposicion de las partes, no solo frente a las pruebas sino frente a todo el procedimiento,
desde los reproches efectuados hasta la impugnacion de la decision adoptada.

Para Gordillo (2013) el principio de defensa en cuanto a su contenido de contradiccion

refiere a la oportunidad que se le debe dar a las partes, en condiciones de igualdad, para exponer
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sus posiciones con intereses contrapuestos tendiente a garantizar la toma de una decision con
mayores y mejores argumentos, sin tintes de parcialidad.*

Por otra parte, frente a la garantia probatoria denominada también como principio del
debido proceso probatorio, se ha entendido que refiere al desarrollo del principio de defensa en
los términos de la Convencion Americana de Derechos Humanos y en esa medida resulta
predicable de todas las areas del derecho (Zapata y Valencia, 2014).

Obedece en si al derecho que garantiza la admision, el decreto y la practica de pruebas
que resulten pertinentes para acreditar los hechos relevantes del proceso sancionatorio, so pena
de dejar en condiciones de indefension al presunto responsable, y que si bien en principio
constituye una carga en cabeza de quien acusa, en la medida que ésta considere que cuenta con
los elementos necesarios que dan certeza sobre los hechos y la reponsabilidad, se convierte en
una carga del presunto responsable (Escamilla, 2011).

Ha sostenido la Corte Constitucional en providencia C-537 del 12 de julio de 2006,que
una de las principales manifestaciones del derecho de defensa la constituye precisamente el
derecho a presentar y controvertir pruebas®3, con ocasion de lo cual resulta valedero, tanto en
procesos judiciales como administrativos, recurrir a cualquier medio probatorio que resulte
legitimo, iddneo y pertinente para el caso concreto.

Finalmente, frente a la garantia de asistencia técnica se ha sostenido que el derecho de
defensa contempla la posibilidad de contar con el tiempo y los medios adecuados para adelantar
la defensa tendiende a garantizar el derecho de igualdad entre las partes contrapuestas

(Rodriguez, 2007).

32 (Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision, T- 555, 2010); (Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision, T-982, 2004)
33 (Corte Constitucional, Sala Plena, C-1270, 2000)
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En Colombia, especificamente en materia de derecho administrativo, el derecho de
defensa actualmente se encuentra consagrado en el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, cuando se
reconoce expresamente como principio de derecho administrativo junto con el principio de
contradiccion y como una manifestacion del principio del debido proceso.

En materia de contratacion estatal desde afios atras con la expedicion de la Ley 1150 de
2007 en su articulo 17 se contempl6 como elemento de garantia del debido proceso en las
actuaciones contractuales sancionatorias el derecho de audiencia del afectado para los eventos de
imposicion de multas y declaratoria de incumplimiento tendiente a hacer efectiva la clausula
penal, derecho que por via de jurisprudencia, tal y como se indico anteriormente, fue traslado a
cualquier sancién que la Administracion pretendiera imponer.

Seguidamente, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 determiné el derecho de defensa y
sus garantias integradoras, cuando contempl6 que al evidenciar el posible incumplimiento
contractual deberia citarse a audiencia al contratista para efecto de exponer su posicion frente a
la posicion de la Administracion, aportar pruebas y controvertir las que se han recaudado, para lo
cual la entidad previamente ha debido poner en conocimiento del contratista, de una manera
expresa y detallada, los hechos en que soporta su acusacion, el informe de la interventoria que
soporta el inicio del proceso sancionatorio, el soporte juridico de la acusacion asi como la posible
sancién a imponer.

Para el Consejo de Estado en providencia 16367 del 23 de junio de 2010 la garantia del
derecho de defensa aplica sin restriccion alguna en los procedimientos administrativos
sancionatorios, haciendo la claridad que la misma conlleva incluso la recoleccién y valoracién

por parte del operador administrativo de las pruebas que corroboren la ocurrencia de los hechos
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reprochados, asi como la vinculacién del contratista al procedimiento para efecto de que pueda
manifestarse frente a las imputaciones de la Administracion.

En este sentido, podria decirse que en nuestro ordenamiento juridico colombiano el
derecho de defensa como garantia constitutiva del derecho fundamental al debido proceso se
encuentra plenamente reconocido en el ambito del proceso sancionatorio contractual.

Sin embargo, se considera que tal afirmacion no puede hacerse de una manera categorica
pues en la medida en que el operador administrativo al momento de citar a audiencia al
contratista desconozca la obligacidn que tiene frente a la claridad y el detalle sobre los hechos
objeto de reproche, el fundamento juridico y las posibles consecuencias que se derivan de ello, se
estaria impidiendo el ejercicio efectivo de la garantia de contradiccion y en consecuencia se
encontraria menguado el principio de defensa.

Igual situacién aconteceria si analizamos que el procedimiento administrativo
sancionatorio contractual actualmente vigente en Colombia no contempla la obligacion para la
Administracion publica de poner de presente desde el inicio del procedimiento el material
probatorio con que soporta la acusacion y frente al cual el contratista tiene la facultad de ejercer
su derecho de contradiccion.

Obsérvese que del contenido literal de la norma, junto con la citacion al contratista para
la audiencia del proceso sancionatorio solo debe ir acompafado el informe de interventoria, lo
cual a todas luces resultaria insuficiente en la mayoria de las veces para corroborar la ocurrencia
de los hechos imputados y supondria la existencia de material probatorio adicional que solo seria
puesto en conocimiento del contratista en el momento mismo de la audiencia sancionatoria, lo
que claramente anularia el derecho de defensa ante la insuficiencia de tiempo para analizar la

respectiva prueba y ejercer su derecho de contradiccion.
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Finalmente, resultaria cuestionable la garantia cuando la Administracion no contemple un
tiempo prudencial entre la citacion a la audiencia sancionatoria y el desarrollo de la misma,
teniendo en cuenta que este periodo no se encuentra regulado legalmente, pues de realizar la
audiencia sancionatoria poco tiempo despueés de haber sido notificado el contratista sobre el
inicio del procedimiento no se le estaria garantizando la posibilidad para analizar detalladamente
los hechos, fundamentos y pruebas soportes del reproche.

En esta medida, se considera que en materia de contratacion estatal se garantiza el
derecho fundamental de defensa, Unica y exclusivamente en la medida en que el operador
administrativo haga una lectura constitucionalizada del derecho del debido proceso consagrado
en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y en tal
sentido, adicional al respeto de las garantias enunciadas en el presente capitulo, realice al
contratista una citacion a audiencia sancionatoria en la cual detalle y concrete efectivamente los
hechos fundantes de la acusacion, los fundamentos juridicos soporte de los mismos, relacione y
ponga en conocimiento la totalidad de las pruebas recaudas y otorgue un espacio de tiempo
suficiente o al menos prudencial para que estructure su defensa3, el cual necesariamente debera
ser analizado en cada caso concreto pues dependera de la complejidad del asunto en
controversia.

1.7- Derecho a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas.

Como su nombre lo refleja, la presente garantia constitutiva del derecho al debido
proceso esta compuesta por el reconocimiento de dos derechos, el primero de ellos relacionado
con el derecho a la publicidad del procedimiento y el segundo el derecho a que el mismo se

desarrolle sin dilaciones injustificadas.

34 (Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision, T- 555, 2010; (Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, T- 395, 2009).
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El primer mandato constitucional tiene su fundamento en normativa internacional como
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Convencion Americana de Derechos
Humanos donde se consagro como un derecho de las partes involucradas en un proceso penal.
Sin embargo, por via de jurisprudencia y doctrina se ha contemplado su aplicacion en asuntos de
naturaleza administrativa en virtud del cual se le otorga el derecho a las partes del proceso
administrativo para conocer la totalidad de las actuaciones que se adelanten en éste, dado que se
constituye en la carga de las autoridades para poner en conocimiento sus actuaciones por medio
de los mecanismos que la ley prevea (Ossa, 2009).

Ha sostenido la Corte Constitucional colombiana que el principio de publicidad se deriva
del derecho fundamental al debido proceso en virtud del cual, tanto las actuaciones
administrativas como las judiciales deben ser puestas en conocimiento de las partes y de los
terceros interesados, a través de los mecanismos de notificacion, para efectos de garantizar su
derecho de defensa. Adicionalmente, se ha considerado como una garantia en cabeza de la
comunidad en general en virtud de la cual la autoridad publica la debe mantener informada sobre
su actuar, como manifestacion de los principios de certeza y seguridad juridica.®

Normativamente en Colombia el principio de publicidad se encuentra consagrado como
un principio de la actividad administrativa tanto por la Constitucion (1991, art.209) como por el
articulo 3 de la Ley 1437 de 2011 con ocasion del cual tanto los interesados en el procedimiento,
incluyendo los de naturaleza sancionatoria, como la comunidad en general deben conocer el
actuar de las autoridades publicas (actos administrativos o contratos).

En materia de procedimientos sancionatorios contractuales, si bien la Ley 1437 de 2011

no hace mencién expresa al derecho, se entiende que el mismo se garantiza tanto en favor de la

3 (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 957, 1999); (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 1114, 2003); (Corte Constitucional,
Sala Quinta de Revision, T- 555, 2010)
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partes como de la comunidad en general, al desarrollar el procedimiento sancionatorio en
audiencia publica, asi como al realizar las notificaciones de los actos administrativos proferidos,
en cumplimiento del articulo 2 de la Ley 1437 de 2011.

Asi las cosas, acogiendo la postura adoptada por el Consejo de Estado en providencia
16367 del 23 de junio de 2010, se considera que esta garantia tiene plena aplicacion en esta area
del derecho, razon por la cual no resulta necesario hacer consideracion adicional alguna.

Ahora, la garantia de un procedimiento sin dilaciones injustificadas, entendida por Ardila
(2009) como el derecho a que el procedimiento se adelante en condiciones de normalidad y
termine con una solucion frente a la controversia planteada dentro de los plazos razonables y
legalmente establecidos®, tiene como fundamento normativo el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos Humanos, donde expresamente se
consagro el derecho a que el procedimiento se adelante en un plazo razonable y/o sin dilaciones
indebidas.

Partiendo de lo anterior, en primera medida resulta pertinente sefialar y aclarar que tanto
la doctrina y la jurisprudencia se han referido a la garantia indistintamente como el derecho a que
el procedimiento se adelante en un plazo razonable o el derecho a que el procedimiento se
adelante sin dilaciones indebidas, pues aunque para cierto sector los dos conceptos obedecen
consideraciones diversas (Cabezas, 2014), mayoritariamente se ha entendido que hablar de un
proceso sin dilaciones indebidas es hablar del desarrollo de un procedimiento en un plazo

razonable (Pastor, 2004).

3 En los mismos términos Oubifia (2016) sostuvo que:
De forma sencilla puede decirse que un proceso sin dilaciones indebidas es aquél que se desenvuelve en condiciones
normales, dentro del tiempo razonable o prudencial y en el que los intereses litigiosos pueden recibir una pronta
satisfaccion. (p. 254)
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Para Perello (2000) el tramite de un proceso conlleva necesariamente un lapso de tiempo,
razon por la cual la vulneracion del principio en mencion no se da por el simple hecho del
transcurso del tiempo sin que el litigio sea resuelto, sino que se materializa cuando el
procedimiento se ha adelantado en un tiempo indebido, injustificado o excesivo.

Y es precisamente por el contenido indeterminado de la garantia - dilaciones indebidas o
plazo razonable — que su estudio se ha centrado en dotarla de contenido para efecto de poder
determinar los eventos en los cuales nos encontramos frente a su vulneracion.

Es asi que para autores como Caro (2006) la vulneracion del principio se da cuando el
procedimiento dura mucho mas de lo previsible con ocasion de una inactividad o un actuar
negligente por parte de quien dirige el procedimiento; situacion que debe ser analizada en cada
caso concreto atendiendo circunstancias como la complejidad del asunto, el actuar y
comportamiento de las partes, el tiempo de duracion de otros procesos similares y los derechos
en discusion.

En esta misma linea, para establecer si el plazo del procedimiento fue razonable o se
presentd una dilacion injustificada, Cabezas (2014) considera que debera determinarse el
contenido del concepto analizando criterios como (1) la complejidad del asunto, en la medida
que una mayor complejidad en cuanto a lo extenso del asunto, los intereses involucrados, la
dificultad probatoria, entre otras, conlleva un mayor plazo; (2) el tipo de procedimiento, pues
independientemente de encontrarnos frente a una identidad factica no puede considerarse una
similitud temporal en un procedimiento de tipo penal y en uno de tipo administrativo por los
intereses que en ellos se persigue; y (3) la actividad de las partes en el procedimiento.

Partiendo de las anteriores consideraciones, se tiene que aunque generalmente la ley

establece los plazos de cada etapa procesal, el sobrepasar dichos plazos no constituye perse la
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vulneracion de la garantia, pues en cada caso concreto deberan analizarse criterios objetivos que
permitan determinar si la tardanza en el procedimiento obedecid a una dilacion injustificada
(Morales, 2012), razdn por la que incluso en aquellos procedimientos en los que la ley no ha
establecido plazos especificos puede ser reclamada la garantia (Caro, 2006).

Frente a este aspecto, autores como Pastor (2004) sostiene que si bien es cierto
mayoritariamente se ha considerado que no es necesario que la ley establezca los plazos del
procedimiento para que se pueda hablar de la vulneracion del principio, en la medida que el
concepto de plazo razonable obedece a un criterio de interpretacion que determinan su contenido
partiendo del andlisis de cuestiones objetivas, el legislador no puede dejar al arbitrio del operador
normativo la determinacion de los plazos del procedimiento, so pena de incumplir tratados
internacionales e ir en contra de la esencia de un Estado de Derecho.

Por lo anterior, el autor considera que la Unica forma de garantizar plenamente la
aplicacion de la garantia se dara en la medida que el procedimiento legalmente establecido
consagre de igual manera los plazos de duracion, pues de esta manera se limita la arbitrariedad
del Estado en ese sentido.

Jurisprudencialmente en Colombia la Corte Constitucional ha analizado la aplicacién de
la garantia mayoritariamente desde el respeto a los plazos a los que se encuentra sometida la
Administracion de Justicia, sosteniendo que del articulo 29 constitucional se desprende la
obligacion para las autoridades publicas de resolver los asuntos sometidos a su consideracion con
diligencia y celeridad.

En esta medida, ha planteado que resulta obligatorio el cumplimiento de los términos
procesales legalmente establecidos para efectos de materializar la justicia, sin embargo,

atendiendo cuestiones como la complejidad del asunto, la actividad procesal de las partes y el
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analisis global del procedimiento, puede permitirse el incumplimiento de ellos sin que se vulnere
el derecho a un procedimiento sin dilaciones indebidas®” (Ardila, 2009).

En materia de procedimientos administrativos sancionatorios generales, la Ley 1437 de
2011 (art. 47-49) si bien expresamente no consagra un plazo maximo entre el inicio del
procedimiento administrativo y la finalizacion de éste, si establece determinados plazos
procesales de los cuales se desprende una duracién aproximada del procedimiento.

Situacion diferente se presenta en materia de procedimientos sancionatorios
contractuales donde el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 no consagra ningun plazo sobre el
particular, pues sélo se limita a sefialar que la audiencia se desarrollara “a la mayor brevedad
posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de
las obligaciones contractuales”.

Pese a lo anterior, en providencia 16367 del 23 de junio de 2010 por parte del Consejo de
Estado se plante6 aunque sin ninguna consideracion normativa, que el derecho a un
procedimiento sin dilaciones indebidas aplica sin excepcidn alguna en los procedimientos
administrativos sancionatorios de tipo contractual, razon por la cual se hace necesario hacer los
siguientes comentarios.

Lo primero es advertir que en materia de procedimientos sancionatorios contractuales, la
garantia a un proceso sin dilaciones indebidas o en un plazo razonable deberia ser no sélo un
derecho en cabeza del contratista sino también de la Administracion publica como titular de la
obligacion de cumplir los fines estatales y la continua y eficiente prestacion de los servicios

publicos, teniendo en cuenta que en esta area del derecho pudiera pensarse que el paso del

37 (Corte Constitucional, Sala Novena de Revision, T- 366, 2005), (Corte Constitucional, Sala Séptima de Revision, T- 357,
2007), (Corte Constitucional, Sala Quinta de Revisién, T-803, 2012), (Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, T- 230,
2013); (Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revision, T-693?% 2011).
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tiempo en el procedimiento sancionatorio en algunas ocasiones resultaria favorable para el
contratista dada la limitacion temporal que tiene la Administracion para la aplicacion de
sanciones como la caducidad y las multas, siendo precisamente sobre este aspecto que se hace la
siguiente consideracion.

Y es que si bien es cierto, en materia de procedimientos administrativos sancionatorios de
tipo contractual legalmente no se establece un plazo de duracion del procedimiento, claramente
para la imposicion de algunas sanciones independientemente del momento de su inicio, el
procedimiento debera finalizar con anterioridad al vencimiento del plazo de ejecucion del
contrato, pues dada la naturaleza de ciertas sanciones jurisprudencialmente se ha establecido un
limite temporal para que la Administracién pueda imponerlas, ejemplo, el caso de la declaratoria
de caducidad y las multas.

Sin embargo, independientemente de la discusion que se pudiera dar sobre la posible
inconstitucionalidad que se presente al momento de permitir que sea el operador administrativo
quien determine los plazos del procedimiento sancionatorio y no una ley o en su defecto un
reglamento autorizado por ésta, dicha situacidn puede llevar en la préctica al desconocimiento de
derechos tanto para el contratista (derecho de defensa y las garantias que el mismo conlleva)
como para la Administracion (defensa del interés pablico), en cuanto ésta inicie un
procedimiento sancionatorio mucho tiempo antes o préximo al vencimiento del plazo de
ejecucidn del contrato, pues ello implicaria la duracion exagerada o la simplificacion extrema de
las etapas consagradas en la audiencia del procedimiento previsto en la Ley 1474 de 2011.

Por lo anterior y teniendo claro que el hecho de que la ley no establezca plazos concretos
para el tramite de los procedimientos administrativos en esta materia genera una indeterminacion

mayor frente al momento exacto de la vulneracion de la garantia, pero siendo consciente de que
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la diversidad de infracciones contractuales y la complejidad de algunas haria inviable la
estandarizacion de un plazo en los procedimientos administrativos sancionatorios contractuales,
para efecto de evitar en alto grado la vulneracion del derecho, no s6lo como garantia del
contratista sino de la misma Administracion, podria pensarse en que legalmente se establecieran
siquiera los plazos minimos y maximos de las etapas del procedimiento sancionatorio.

Para el efecto, el legislador deberia hacer un analisis y una ponderacion entre los
elementos que pueden influir en la duracion del procedimiento (complejidad, actividad de las
partes, carga administrativa, entre otras.) y el efectivo derecho de defensa por parte del
procesado, quien en materia de contratacion estatal podria pensarse seria el mas beneficiado con
la tardanza del procedimiento dado los limites legales que se presentan para efectos de imponer
determinadas sanciones, tal y como se resaltd anteriormente.

Ahora, como una propuesta inmediata para efectos de evitar la vulneracion del principio
ante una actuacion arbitraria por parte de la Administracion o una conducta dilatoria del
procedimiento por parte del contratista, se podria acudir a los términos sefialados en el
procedimiento administrativo sancionatorio general, que si bien ha consagrado expresamente que
no aplica para procedimientos sancionatorios contractuales en tanto se regiran por las normas
especiales de la materia, también ha consagrado que en lo no previsto en éstas resulta plenamente
aplicable.

Lo anterior, porque a pesar de que doctrinariamente se ha considerado que el
incumplimiento de los plazos legalmente establecidos no conlleva necesariamente a la
vulneracidn del principio, si constituyen un punto de partida objetivo para determinar ésta

(Ardila, 2009) en la medida que sera a partir de alli, es decir, a partir de dia siguiente al
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vencimiento del plazo legalmente establecido que se deberan analizar las circunstancias que
justifican la dilacién para determinar si son indebidas o no (Oubifia, 2016).

1.8- Derecho a impugnar la sentencia condenatoria.

El derecho a la impugnacion de la sentencia condenatoria refiere a la garantia otorgada a
la persona vinculada a un proceso penal para controvertir el fallo condenatorio ante una instancia
diferente a quien profirié la decision. De esta manera se consagré el derecho tanto en el articulo
29 constitucional, como en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La Corte Constitucional colombiana, en providencia C- 792 del 29 de octubre de 2014 ha
sostenido que el derecho a la impugnacion obedece a la materializacién del derecho de defensa
frente a las sentencias proferidas en procedimientos penales y que aunque en algunas
oportunidades se ha planteado su reconocimiento en otras areas del derecho, ello se hace como
una extension de un derecho propio del procedimiento penal.

En materia de derecho administrativo, la garantia a impugnar ha sido entendida como el
derecho a controvertir las decisiones administrativas a través de las herramientas que legalmente
se encuentren consagradas para el efecto dentro de la misma actividad administrativa o a traves
de la posibilidad de acudir a la Administracién de Justicia (Ministerio de justicia y derechos
humanos, 2013).

Para Jinesta (2015), el derecho de impugnacion en via administrativa obedece a una
manifestacion de la prerrogativa de“autotutela declarativa o decisoria” de las administraciones
publicas, en virtud de la cual sin necesidad de acudir a la jurisdiccidn pueden crear, extinguir o
modificar derechos a los particulares, lo cual se perfecciona a través de la interposicion de los

recursos como parte final del procedimiento administrativo.
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Y es que en esta area del derecho, la garantia de impugnacion faculta al sujeto pasivo de
la actuacion administrativa para controvertir la decision adoptada por la Administracion a través
del ejercicio de los recursos legalmente consagrados, para efectos de que la misma
Administracion aclare, modifique o revoque su decision, so pena de que el acto administrativo se
vuelva ejecutable, fenomeno al que se le denomina “via gubernativa” (Santofimio, 2007b).

Por otro lado, se ha advertido sobre la diferencia existente entre esta garantia y el derecho
a una doble instancia, pues adicional al hecho de que en Colombia los dos fendmenos tienen
consagracion constitucional diferente, lo que ya genera una gran diferencia por lo que ello
implica en materia de aplicacion y proteccion de los principios, con el derecho a una doble
instancia se garantiza el derecho para interponer el recurso de apelacion mientras que con el
derecho a la impugnacion se hace referencia a un concepto mucho mas amplio dentro del cual no
solamente cabe el ejercicio del recurso de apelacion sino cualquier otro medio de impugnacién
que legalmente se haya consagrado (Moreno, 2016).

Por su parte, Jinesta (2015) plantea que atendiendo la finalidad de los recursos
administrativos no puede considerarse que el ejercicio del derecho de impugnacion permita
entender la consagracion de una segunda instancia en los procedimientos administrativos, pues el
primero lo que constituye es la garantia de revision del acto administrativo expedido.

En la legislacion administrativa Colombia, el articulo 74 de la Ley 1437 de 2011consagro
el derecho de impugnacién de los actos administrativos definitivos a través de los recursos de
reposicion, apelacion y queja.

En materia de derecho contractual la misma Ley 80 de 1993, en su articulo 77 establecid
que los actos administrativos en esta area del derecho serian susceptibles Unicamente de recurso

de reposicion. Adicionalmente, el articulo 141 de la ley 1437 de 2011 determin la posibilidad
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de su controversia en el ambito jurisdiccional a través de la accion contractual, actualmente
denominada medio de control de controversias contractuales.

Especificamente en cuanto al procedimiento sancionatorio contractual se refiere, la
misma Ley 1474 de 2011, en su articulo 86 consagro la procedencia del recurso de reposicion
frente a la decision que tome la Administracion sobre la imposicion de la sancidn contractual.

En este orden de ideas, para el Consejo de Estado en providencia 16367 del 23 de junio
de 2010, la garantia tiene plena aplicacion en materia de procedimientos sancionatorios
contractuales a traves de la interposicion del recurso de reposicion contra la decision
sancionatoria, lo cual merece el siguiente comentario.

No cabe duda alguna que el derecho de impugnacion en derecho sancionatorio
contractual resulta satisfecho con la interposicion del respectivo recurso de reposicion como
quiera que la naturaleza de la Administracion y su estructura funcional hacen imposible la
revision de las decisiones administrativas por un superior jerarquico, en atencion a que
legalmente la responsabilidad de la actividad contractual del Estado se encuentra en cabeza de
los representantes legales de las entidades publicas.

No obstante, la critica frente al reconocimiento de la garantia recae sobre la posicion
adoptada por el Consejo de Estado, al parecer ratificada por el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, cuando sefala que se entiende plena la aplicacion del principio en los procedimientos
sancionatorios de tipo contractual al existir la posibilidad de interponer el recurso de reposicion
Unicamente frente al acto administrativo que impone la sancion.

Y es que atendiendo el fendmeno de constitucionalizacion del derecho administrativo

especialmente en materia contractual, no resulta justificable dar una lectura textual del articulo
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86 de la Ley 1474 de 2011 y en esa medida entender que sélo es viable la interposicion del
recurso de reposicion frente al acto administrativo sancionatorio.

Por tal motivo, como una lectura constitucionalizada del principio se debera entender y
también reconocer el derecho de impugnacidn frente a todos los actos administrativos que tengan
el caracter de definitivos o aquellos gque siendo actos administrativos de tramite restrinjan el
derecho de defensa del contratista , a manera de ejemplo, la decisidn que niegue la préactica de
una prueba o incluso la negativa frente a una solicitud de suspension de la audiencia
sancionatoria en los términos planteados en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

1.9- Derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Esta garantia derivada del derecho fundamental al debido proceso ha sido conocida por la
doctrina y la jurisprudencia como el principio de “Nom bis in idem”3#, que aunque obedece a un
concepto propio del derecho penal se ha considerado su aplicabilidad en todos los ambitos donde
se ejerza el ius puniendi del Estado, tanto en el jurisdiccional como en el ejercicio del poder
sancionador de la Administracion®®, pues como lo sostuvo Jiménez (2015), al estar esta garantia
relacionada entre otros con el principio de seguridad juridica no resultaba jutificable limitacion
alguna cuando de imposicion de sanciones se hablara.

Sobre este Ultimo aspecto se considera importante resaltar como lo hace Ramirez (2013),
que el principio refiere al desarrollo de dos 0 mas actuaciones administrativas tendientes a la
imposicion de diversas sanciones, razon por la cual no resulta aceptable la consideracion de
vulneracién de la garantia cuando la medida a imponer si bien es cierto es desfavorable no

ostenta la calidad de sancion.

38 Teniendo en cuenta lo anterior, el principio de non bis in idem se puede conceptualizar como lo sostuvo Cabrera — Paredes

(2011):
El principio general del Derecho que, basado en los principios de proporcionalidad y respeto a la cosa juzgada, prohibe
la aplicacion de dos o mas sanciones o el desarrollo de dos 0 méas procesos o procedimientos, cuando se de una
identidad de sujetos, hechos y fundamento.(Citado en Jimenez, 2015, p. 43)

39 (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 870, 2002), (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 554, 2001).
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Ahora, con ocasion del principio de seguridad juridica al cual se le ha considerado como
parte integrante de la garantia en mencién, ha sefialado la Corte Constitucional en sentencia C-
870 del 15 de octubre de 2002, que el principio de non bis in idem se manifiesta asegurando al
ciudadano que los procedimientos adelantados con miras a determinar su responsabilidad
cumplieron con su objetivo y en esa medida adoptaron decisiones justas.

Adicionalmente, se ha considerado que el principio de seguridad juridica no solo se
constituye en un principio relacionado con el non bis in idem sino que obedece a un elemento
constitutivo de ella, junto con el principio de culpabilidad. Es asi que se ha dicho que la
seguridad juridica implica la garantia que tiene el ciudadano sobre la imposibilidad de ser objeto
de multiples sanciones por la ocurrencia de un mismo hecho, asi como la imposibilidad de
modificar las sanciones impuestas judicialmente una vez estas se encuentren ejecutoriadas (cosa
juzgada)*?, lo que se refleja en la imposibilidad de un doble procedimiento.

Por su parte, frente a la culpabilidad se ha sostenido que conlleva la garantia del
ciudadano de contar con una sancién proporcional a la conducta cometida, lo que se refleja en la
no imposicion de una doble sancion (proporcionalidad) (Ramirez, 2008).

Por lo anterior, se ha considerado que dicha garantia no sélo tiene la connotacién de
derecho fundamental en atencion a ser un elemento constitutivo del debido proceso consagrado
en la Constitucion (1991, art. 29), sino que adicionalmente como lo sostiene Ramirez (2009b) es
considerado como un principio general del derecho relacionado, como se dijo anteriormente, con
el principio de seguridad juridica y adicionalmente con los principios de proporcionalidad y

buena fe (Cabrera, 2011).

40 Sandoval (2009) reiterando el concepto de Sandra Penagos Trujillo y Juan C. Sanchez (2007), (EI Non bis in idem y la cosa
juzgada en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Grupo Editorial lbafiez. Bogota D.C. 2007) sostuvo que el
principio de non bis in idem:
(...)va conectado al de la de cosa juzgada pues pensar en la nocioén de cosa juzgada sin hacerlo a la vez en el non bis in
idem, es practicamente un sinsentido; por lo tanto, cuando el articulo 29 de la Constitucion prohibe al Estado juzgar a
una persona dos veces por el mismo hecho, esta haciendo referencia a ambas(...). (p. 104)
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Abhora, se ha sostenido que como consecuencia de la aplicacion literal del concepto “non
bis in idem” que refiere “no dos veces lo mismo”, a esta garantia mayoritariamente se le ha dado
un alcance netamente procesal, limitando su cobertura al hecho de que nadie puede ser juzgado
dos veces por la misma conducta y olvidando el contenido material que este concepto conlleva
(Ramirez, 2008). En este orden de ideas, se ha aclarado que el principio de non bis in idem
presenta dos consideraciones a saber, una de ellas con contenido procesal y la otra con contenido
material o sustancial.

Y es la primera de estas dpticas la que refiere a la restriccion que tiene el operador
sancionatorio para aplicar mas de una vez una sancion y adelantar méas de un proceso
sancionatorio, lo que relaciona la garantia con los principios de proporcionalidad y cosa juzgada
(Cabrera, 2011). Sobre este aspecto se considera importante resaltar que, para autores como
Avyala (2010) los conceptos de non bis in idem y cosa juzgada son sustancialmente iguales y lo
anico que los diferencia es el momento de su aplicacion, pues mientras el non bis in idem resulta
predicable para la etapa previa a la imposicion de la sancion, la cosa juzgada debe ser analizada
en el momento propio de la imposicion de la sancién.

En lo que concierne al contenido material o sustancial del principio, hace refencia a los
tres elementos fundamentales que comportan la garantia y que se desprenden de su contenido
literal. Es asi que se ha considerado que para hablar de la aplicacion de esta garantia deben
analizarse los presupuestos de identidad de la persona, identidad del objeto e identidad en la
causa (Jiménez, 2015).4

Sobre el primero de ellos, identidad en la persona, se ha dicho que el concepto no debe

limitarse a la identidad natural del sujeto sino también a la identidad juridica, pues resultaria

41 (Corte Constitucional, Sala Plena, C-391, 2002); (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 554, 2001)
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juridicamente viable imponer sanciones a la misma persona cuando ostenta diversas calidades
(Ramirez, 2013).

Frente al segundo elemento, identidad en el objeto, ha sefialado la doctrina que refiere a
la conducta concreta que sera objeto de reproche y frente al cual recaera tanto el procedimiento
sancionatorio como la respectiva sancion (Sandoval, 2009).En esta medida este elemento se
materializa en la prohibicion de que por un mismo hecho se inicien dos 0 mas procedimientos
sancionatorios y/o se impongan dos o0 mas sanciones.(Ramirez, 2013).

Finalmente, el principio de non bis in idem implica el analisis del elemento referido a la
identidad en la causa, que para Ramirez (2013) se refiere a la identidad frente al bien juridico
protegido. Sobre el particular se sostuvo la imposibilidad de adelantar un doble procedimiento o
imponer una doble sancion cuando nos encontramos frente a un mismo bien juridico, categoria
que se debe analizar teniendo en cuenta la jurisdiccion encargada de su proteccion .

En esta misma linea se ha considerado que no se vulnera el principio de non bis in idem
cuando los procedimientos son adelantados por jurisdicciones diferentes (Sandoval, 2009), por lo
cual resulta juridicamente viable adelantar dos o méas procedimientos sancionatorios tendientes a
imponer dos 0 mas sanciones en diversos regimenes juridicos, pues cada uno de ellos no sélo
protegen bienes juridicos diferente sino que adicionalmente presentan diferencias frente al tipo
de sancion, la finalidad que persiguen y el objeto (Jiménez, 2015).

Sobre el particular la Corte Constitucional sostuvo que no existe identidad de causa
cuando existe diferencia en la naturaleza juridica de la sancién, la finalidad de ésta, el bien
juridico que se proteje, el fundamento juridico y/o la jurisdiccién competente (Corte

Constitucional, Sala Plena, C- 121, 2012).
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En materia de contratacion estatal en nuestro ordenamiento juridico colombiano no se
observa expresamente consagrada la garantia de non bis in idem o el derecho a no ser juzgado
dos veces por el mismo hecho, este principio se encuentra consagrado en el articulo 3 de la Ley
1437 de 2011. Es asi que por principio de derecho ante el vacio de la norma especifica, en
materia de contratacion publica debe reconocerse la aplicacion del principio de non bis in idem
por expreso mandato de la regla general que regula los procedimientos sancionatorios en
Colombia, adicional al mandato claro de la Constitucion Politica contenido en el articulo 29 y a
los tratados internacionales de los cuales se hace parte.

Por su parte, en providencia 16367 del 23 de junio de 2010 el Consejo de Estado ha
sostenido que dicha garantia aplica sin flexibilidad alguna en procedimientos sancionatorios de
naturaleza contractual, en la medida de que no resulta juridicamente aceptable la imposicion de
varias sanciones contractuales o de la misma sancion varias veces, con ocasion de una misma
conducta, asi también ha considerado la imposibilidad de adelantar dos procesos sancionatorios
como consecuencia de los mismos hechos e independientemente de su resultado. No obstante, se
ha hecho la claridad que la reiteracién de la conducta puede dar lugar a la imposicion de una
nueva sancién, sin que ello constituya la vulneracion de esta garantia.

Como se puede apreciar, la jurisprudencia siguiendo la misma linea de la posicion
mayoritaria de la doctrina, en materia de procedimientos sancionatorios contractuales ha
considerado la aplicabilidad de la garantia en estudio con la observancia de los elementos de
identidad subjetiva, objetiva y de causa.

Pese a lo anterior, se ha de considerar que la aplicabilidad plena del principio de non bis
in idem en materia sancionatoria contractual en Colombia deberd analizarse en cada caso

concreto, pues a manera de ejemplo, cuando se impone la caducidad del contrato y su
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consecuente inhabilidad para contratar por parte del contratista, podria suponer la imposicion de
una doble sancién en un Gnico procedimiento con identidad subjetiva, objetiva y de causa. Y es
entonces en eventos como estos donde se debera analizar si nos encontramos frente a la
imposicion de dos 0 mas sanciones propiamente dichas o si una de ellas obedece a simples
medidas administrativas que no ostentan tal calidad*, para efectos de determinar la vulneracion,
flexibilizacion o aplicacion de la garantia.

Por ultimo, sobre el elemento de identidad de causa se ha de considerar que en pro de
garantizar con mayor rigurosidad la aplicabilidad del principio de non bis in idem, en nuestro
ordenamiento juridico resultaria admisible adoptar la posicidn espariola donde el elemento de
identidad en la causa se aplica con ocasion de los principios de culpabilidad (proporcionalidad) y
seguridad juridica.

En esta medida, se consideraria juridicamente viable admitir la existencia de méas de un
procedimiento sancionatorio tendiente a la imposicion de mas de una sancion por jurisdicciones
diversas y ante la existencia de los elementos de identidad subjetiva y objetiva, bajo los
presupuestos expuestos por Ramirez (2008) que plantean lo siguiente:

Por tanto, la prohibicidn de non bis in idem resulta aplicable a todo tipo de sancion vy,
por consiguiente, no s6lo a la derivada de un proceso penal, lo cual conduce al
problema de la relacion entre las sanciones penales y las administrativas.

La solucidn se basara en el fundamento, ya que es posible defender una duplicidad de

fundamentos, de manera que cuando se presenta la relacion entre la Administracién y

42 Seglin Ramirez (2007) :
De este modo, la sancién es un signo de la autoridad represiva, que se acciona frente cualquier tipo de perturbacion que
se ocasione, y se traduce en el poder para reprimir a los individuos, sin hacer la distincién entre relaciones de sujecion
general y especial, por las infracciones al orden juridico-administrativo. Siendo su objeto el de “reprimir una conducta
contraria a Derecho y restablecer el orden juridico previamente quebrantado por la accidn del trasgresor”, y asimismo el
de producir un efecto disuasorio. Hasta el punto que algunos han llegado a decir que estas medidas tienen un caracter
intimidatorio. (p.275)
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la jurisdiccion la fundamentacion de non bis in idem ha de recaer sobre el principio
de culpabilidad —proporcionalidad—. De otro lado, cuando la relacién es entre dos
organos de la jurisdiccion, el fundamento se encuentra en el principio de seguridad
juridica; este seria el caso de la sentencia de un érgano contencioso administrativo
firme respecto a una sancion administrativa, o el caso de dos 6rganos penales, siendo
aplicable la excepciodn de cosa juzgada.

En consecuencia, si la relacion es entre la Administracion y la jurisdiccion, esta
altima, cuando actla con posterioridad, ha de tener en cuenta la sancion
administrativa e imponer la sancién penal hasta el limite de la culpabilidad. Cuando
la relacion es entre jurisdicciones, la segunda en actuar en el tiempo debe abstenerse
de todo enjuiciamiento y ha de estarse a lo declarado judicialmente por la primera
sentencia, sea de la jurisdiccion que sea. (p. 122)

1.10- La culpabilidad de la conducta.

Como la mayoria de las garantias constitutivas del debido proceso, la culpabilidad
obedece a un principio de raigambre penalista que bajo el postulado de “nulla poena sine
culpa* ha sido considerado como un elemento del delito que como lo sostiene Garrido (1992),
que castiga la comision de una conducta cuando adicionalmente a ser tipica y antijuridica se
genera bajo unas condiciones particulares.

Sobre esta misma linea, en Colombia este principio se ha considerado como una garantia

propia del derecho fundamental al debido proceso consagrado en el articulo 29 constitucional

43 Para el autor De la cuesta (2015) :
Actualmente el término “culpa” ha sido reemplazado por el concepto de “culpabilidad”, en virtud de lo cual al principio
se le da la lectura de que la imposicién de la sancién solamente puede efectuarse cuando se cometa un hecho tipico,
antijuridico y no concurra ninguna causal de inimputabilidad o exclusion de culpabilidad. (p. 30)
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cuando éste dispone que “Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable”. (Ramirez, 2008, p. 157)

Ahora, se ha sefialado que atendiendo la naturaleza del principio de culpabilidad, éste
aplica tanto en procedimientos judiciales- penales como administrativos, sin embargo, tal
posicién no ha sido pacifica para la doctrina.

En un principio se considero que la garantia en mencién no aplicaba en derecho
administrativo como consecuencia de que en esta area la imposicion de las sanciones se daba
bajo una imputacidn objetiva; posteriormente un sector de la doctrina ha considerado que el
principio si resulta de aplicacion en ambos sectores pero ha centrado la discusion sobre su forma
de aplicacidn, mientras para unos se debe aplicar con todo su rigor para otros la aplicacion debe
darse de una manera flexibilizada.

Como justificacion de la primera postura se ha sefialado la identidad de la pena y la
infraccidén administrativa, por su parte, como soporte de la segunda posicion se ha indicado que
si bien la culpabilidad comporta un limite al poder sancionador del Estado, la diferencia en
cuando a la gravedad de las infracciones, la finalidad que persigue cada uno de los derechos, la
adecuacion al caso concreto y el analisis de la subjetividad en las conductas tipificadas en cada
rama, entre otras situaciones, justifica una menor rigurosidad de la garantia (Guevara, 2016).

Partiendo de la anterior discusién en lo que refiere a la forma y a la aplicacion o no de la
garantia en derecho administrativo sancionador, la discusién ha seguido sobre la exigibilidad de
la existencia del dolo y la culpa para atribuir responsabilidad administrativa, pues se ha
entendido que la imputacion subjetiva — de la cual hacen parte estos elementos- obedece a una

de las manifestaciones del principio de culpabilidad en materia penal (Guevara, 2016).
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Es asi que algunos autores desconociendo la aplicacion del principio de culpabilidad,
consideran que en materia de derecho administrativo sancionador resulta admisible hablar de una
responsabilidad objetiva con ocasion de la cual no resulta de importancia la intencion del sujeto
sino el resultado que se materializa en la vulneracion de los postulados normativos.

No obstante, la posicion mayoritaria de la doctrina y la jurisprudencia ha considerado que
en derecho administrativo sancionador debe darse la responsabilidad subjetiva con ocasion de la
cual es exigible la presencia del dolo o la culpa en el actuar ilicito, pues éstos como componentes
del principio de culpabilidad resultan ser indispensables en el ejercicio del poder sancionador
tanto penal como administrativo (Nufio, 2016).

Frente a esta ultima postura Ramirez (2008), dando un nuevo alcance al principio de
culpabilidad considera que si bien resulta de aplicacién este principio en los procedimientos
administrativos sancionatorios, este debe ser observado desde una dptica diferente al campo
penal, pues en esta area del derecho el dolo como principal elemento es desplazado por la
imprudencia.

Para autores como Bermudez y Cordero (2010) el principio de culpabilidad en el &mbito
administrativo refiere a la posibilidad de imponer una sancion cuando se haya cometido una
conducta con dolo o culpa, no obstante, atendiendo la naturaleza del derecho administrativo y la
dificultad de determinar la voluntad del sujeto al momento de cometer la conducta, los autores
consideran que en esta area del derecho el principio de culpabilidad no se manifiesta como tal en
la medida que tales conceptos deben ser reemplazados por un analisis sobre la existencia o no de
responsabilidad frente al ilicito administrativo, teniendo en cuenta el grado de diligencia que

debia impimirse a la conducta.
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Ahora, si bien en Colombia pareciera que la discusion sobre la aplicacion del principio de
culpabilidad en materia de derecho administrativo esta superada en la medida que al considerar
el principio de culpabilidad como un elemento integrante del derecho fundamental al debido
proceso resulta l6gico entender que por expreso mandato constitucional se debe aplicar tanto en
materia penal como administrativa, para nuestra Corte Constitucional esta garantia en procesos
sancionatorios de tipo administrativo puede ser desconocida excepcionalmente con ocasion de la
facultad de configuracion legislativa por parte del legislador quien debe sopesar los principios
del debido proceso y los intereses del Estado en cada sector de la Administracion.

Sin embargo, a juicio del alto tribunal constitucional, la responsabilidad objetiva solo sera
admisible cuando “(i) carezcan de la naturaleza de sanciones que la doctrina Ilama 'rescisorias',
es decir, de sanciones que comprometen de manera especifica el ejercicio de derechos y afectan
de manera directa o indirecta a terceros; (ii) tengan un caracter meramente monetario; y (iii) sean
de menor entidad en términos absolutos (tal como sucede en el caso de las sanciones de transito)
0 en términos relativos (tal como sucede en el régimen cambiario donde la sancidn corresponde a
un porcentaje del monto de la infraccion o en el caso del decomiso en el que la afectacién se
limita exclusivamente a la propiedad sobre el bien cuya permanencia en el territorio es contraria
a las normas aduaneras)” (Corte Constitucional, Sala Plena, C-616, 2002)*.

Por otro lado y bajo una lectura matizada de la garantia de culpabilidad se ha
contemplado que en el ejercicio de la facultad sancionadora de la Administracion a diferencia de

lo que ocurre en materia juridiccional penal, la naturaleza del derecho permite la aplicacion de

sanciones a personas juridicas (Lozano, 1992) que mas que referir la existencia de culpa

44 Ver también (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 690, 1996); (Corte Constitucional, Sala Plena, C- 010, 2003); (Corte
Constitucional, Sala Plena, C- 595, 2010).
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propiamente dicha en la conducta hace alusion a la responsabilidad de las mismas (Ramirez,
2008).

Adicionalmente, se ha considerado que la permeabilidad del principio penalista en el
ambito administrativo sancionatorio conlleva de igual manera la aplicacién de las causales de
exoneracion de responsabilidad, en esa medida Ramirez (2008) ha sostenido que no puede
declararse administrativamente culpable a una persona cuyo actuar se haya dado con ocasion de
la presencia de una fuerza mayor o por error invencible. No obstante, su aplicabilidad debe ser
analizada en cada caso concreto dependiendo de quien cometa la infraccion administrativa y el
grado de conocimiento que se le pueda exigir con ocasion de su formacion.

Especificamente en materia de contratacion estatal ha sostenido el Consejo de Estado,
contrario a lo expuesto por doctrinantes y jurispudencia constitucional, que la garantia referida
a la culpabilidad si bien no obedece a una garantia derivada del derecho fundamental al debido
proceso, ha sido incorporada por virtud de la ley a procedimientos de naturaleza sancionatoria,
por tal razon, su aplicacién o no en materia administrativa y particularmente en materia
contractual debe ser analizada en cada caso concreto segun el desarrollo legislativo que tenga la
sancion propiamente dicha, pues puede observarse que la imposicion de ciertas sanciones
involucran el elemento de la culpabilidad y otras no lo hacen.

Sobre el particular, en primera medida se considera importante exponer el desacuerdo con
lo afirmado por el Consejo de Estado frente a que el principio de culpabilidad no obedece a una
garantia constitucional en la medida que no se encuentra en el articulo 29 de la Constitucion
(1991), pues como se observd este principio se encuentra tacitamente consagrado cuando el
postulado normativo plasma la proteccién del principio de presuncion de inocencia hasta que la

persona haya sido declarada culpable.
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En este orden de ideas y aunque pareciera que nos encontramos frente a un concepto
netamente judicial, ha sido clara la posicion frente a que independientemente de la redaccion de
la Constitucion (1991, art. 29), las garantias que conforman el derecho fundamental al debido
proceso deben ser aplicadas no sélo a los procedimientos judiciales sino también administrativos,
sin distincion alguna.

Y es a partir de esta premisa gque se considera desacertada tanto la posicion de la Corte
Constitucional cuando permite, aunque excepcionalmente y bajo algunos requisitos, un régimen
de responsabilidad objetiva para la imposicién de algunas sanciones administrativas, como la del
Consejo de Estado cuando considera que la aplicacién del principio debe ser analizada segun el
desarrollo legislativo que cada sancion tenga, pues el aceptar una u otra posicién implicaria el
desconocimiento asi sea excepcional de una garantia, que adicional a la calidad de principio tiene
la naturaleza de derecho fundamental reconocido constitucioalmente sin limitacion.

Ahora, si bien en el &mbito del derecho administrativo sancionador y en especial a nivel
jurisprudencial en materia de contratacion estatal, se ha admitido la modulacion o flexibilizacion
de las garantias procesales, ello no implica su desconocimiento absoluto, de ser asi, frente a esta
garantia el constituyente hubiera protegido la presuncién de inocencia hasta tanto se declarara a
una persona responsable y no necesariamente culpable.

Por lo anterior, la postura que pareciera extremadamente constitucionalista frente al
principio de culpabilidad (so pena de considerar vulnerado el derecho fundamental al debido
proceso), en relacion a la imposicion de sanciones contractuales sélo debe ser admisible como
consencuencia de una conducta, cuyo elemento subjetivo sea analizado, independientemente de
los intereses que tenga el estado en la celebracidn de los contratos estatales y de la finalidad de la

sancion.
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Lo anterior, pues tal y como se sostuvo anteriormente, al tener la culpabilidad, la
naturaleza de derecho fundamental por ser elemento de un derecho al que la Constitucion le
otorga directamente tal calidad, puede ser modulado pero no desconocido, lo cual se presentaria
en el evento en que se aceptara la imposicion de sanciones por la simple ocurrencia de una
conducta antijuridica y tipica.

Como fundamento de lo anterior, se considera importante resaltar lo expuesto Guevara
(2016), cuando hizo alusién a Tomas Cano Campos, con ocasion a la naturaleza de principio
limitante del poder sanciondor del Estado, que ostenta la culpabilidad, éste debe ser aplicado
tanto en el derecho penal, como en el derecho administrativo. En esta medida , puede ser
modulado atendiendo la menor gravedad de las infracciones administrativa, lo que no implica el

desconocimiento de sus elementos.
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Conclusiones

1.- Con ocasion de la constitucionalizacion del derecho administrativo se ha logrado una
evolucion frente a la aplicacion de las garantias constitutivas del principio del debido proceso en
las actuaciones sancionatorias contractuales. Sin embargo, actualmente, este proceso se
encuentra en estado de implementacion o adaptacion en la medida que, aun en el tramite de los
procesos sancionatorios contractuales, resulta cuestionable el reconocimiento de elementos
propios de las garantias constitutivas del derecho fundamental.

Es asi que el principio de legalidad se encuentra restringido al reconocimiento de los
elementos de ley previa y tipicidad, permitiendo con ocasion del principio de autonomia de la
voluntad, la definicidn de infracciones y su respectiva sancion se hagan por parte del mismo acto
contractual, desconociendo asi el elemento de reserva legal.

Igual situacidon se presenta frente a la garantia de juez competente, el cual se encuentra
limitado a la legalidad preestablecida de la facultad sancionadora de la Administracion,
desconociendo el componente de independencia e imparcialidad que la garantia refiere y que
resultan cuestionables en los procesos sancionatorios contractuales.

Por otro lado, el principio de culpabilidad, que depende del desarrollo legislativo que
tenga la sancion, desconoce la esencia del principio, que se basa en el contenido subjetivo que
debe tener la conducta.

Adicionalmente, el principio de observancia de las formas propias del procedimiento,
frente al cual se considera que aplicaba, incluso, al tramitarse un procedimiento sumario

justificado en la necesidad de cumplir con los fines de la contratacién y la inmediatez que ello
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requiere, pero abriendo la puerta a la supresion de etapas procesales necesarias, para garantizar el
derecho de defensa y contradiccion.

Finalmente, el principio de presuncién de inocencia se encuentra limitado por el Alto
Tribunal a la carga probatoria que tiene la Administracion para imponer sanciones contractuales,
con lo que se desconoce el principio que tiene manifestaciones que conllevan garantias
procesales en la actividad probatoria, la debida valoracion de las pruebas allegadas al proceso y
la presuncion de inocencia hasta la comprobacion de los elementos constitutivos de la
culpabilidad y no sélo de la conducta.

2.- Atendiendo la estructura de la Administracion y la calidad que ésta ostenta en el
tramite de los procesos sancionatorios contractuales, resulta justificable la posicion mayoritaria
adoptada por la doctrina y la jurisprudencia, frente a la necesidad de matizacion de las garantias
constitutivas del debido proceso en materia de derecho administrativo, en comparacién con su
aplicacién en derecho penal de donde resultan originarias.

Sin embargo, dada la naturaleza de derecho fundamental que la Constitucién
colombiana, le dio al principio del debido proceso, se debe entender que las garantias que lo
constituyen ostentan la misma calidad, por tal razén, no resulta justificable que el proceso de
matizacién conlleve a un grado de flexibilizacion de las garantias que desconozca sus elementos
y en definitiva desnaturalicen el principio.

Asi las cosas, en el tramite de los procesos sancionatorios contractuales sélo seran
constitucionalmente aceptable con un mayor grado de flexibilizacién de las garantias que
constituyen el debido proceso. Se debe atender razones que se atribuyan al cumplimiento de los

fines del Estado — (Const., 1991, art.2)-, los principios que regulan la funcién administrativa-
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(Const., 1991, art. 209)-, o los fines que persigue la Administracion en su funcion contractual-
(Ley 80, 1993, art. 3)-.

Por ultimo, es pertinente referenciar lo que Sostuvo Tértora (2010):

“Como conclusion en su articulo sobre Las Limitaciones a los Derechos Fundamentales,
que “Para que las limitaciones a los derechos fundamentales sean legitimas deben cumplir con
diversas condiciones. En primer lugar, deben ser generadas por quien tenga las competencias
para ello, cuestion que debe quedar resuelta en el plano constitucional. En segundo término,
deben cumplir los estandares juridicos que establece el derecho internacional de los derechos
humanos, el cual fija reglas claras en este punto. Por ultimo, las limitaciones deben respetar el
contenido esencial del derecho, asi como ser justificadas y proporcionales.” (p. 197)

3.- En un principio pudiera pensarse que la implementacion de un procedimiento especial
para la imposicion de sanciones contractuales (Ley 1474, 2011, art. 86) resultaria ser mas
garantista para el contratista. Pero, con el estudio elaborado de las garantias que conforma el
debido proceso y sus elementos esenciales, se considera que por el contrario el mismo pone en
duda su eficacia, por no decir que restringe el reconocimiento de determinados derechos.

Por lo anterior, con miras a aportar al proceso de constitucionalizacién del derecho
administrativo en lo que refiere a la implementacion de las garantias del debido proceso en el
procedimiento sancionatorio contractual, se plantea la unificacién del procedimiento
administrativo sancionatorio derogando el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011y en su defecto
modificando el Capitulo 111 de la Ley 1437 de 2011, para que no s6lo contemple su aplicacion en
el trdmite de imposicién de sanciones contractuales sino que adicionalmente reglamente aspectos
que permitan implementar de una manera adecuada cada una de las garantias del debido proceso

en esta particular actuacion administrativa.
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En este sentido se plantearia una separacion de la etapa investigativa del procedimiento y
la etapa propiamente sancionatoria (Garantia de Juez imparcial). También, la consagracion de
términos simplificados para procedimientos sancionatorios adelantados en procesos contractuales
que no impliguen mayor complejidad (Garantia de procedimiento sin dilaciones injustificadas),
asi como la facultad de la Administracidn para imponer sanciones contractuales diferentes a
aquellas que ya cuentan con soporte legal (Garantia de juez competente), entre otras.

Se considera que aplicar el procedimiento sancionatorio general para la imposicion de
sanciones de naturaleza contractual, reconoce en un mayor grado garantias, como el derecho de
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio, al reconocer etapas procesales
que injustificadamente fueron desconocidas en el trdmite del proceso sancionatorio contractual
de la Ley 1474 de 2011, a pesar de resultar indispensables para el ejercicio del derecho de
defensa y contradiccion; el derecho a contar con un juicio sin dilaciones injustificadas, en la
medida que establece términos concretos para el ejercicio del derecho de defensa evitando
dilaciones que impidan cumplir con el objeto del proceso sancionatorio; el derecho de defensa, al
consagrar términos prudenciales para el ejercicio del actuar administrativo y el derecho de
contradiccion que tiene el contratista; y finalmente el derecho de impugnacion, toda vez que se
daria aplicacion a las reglas generales de impugnacion de actos administrativos, sin limitarlos
Unicamente al acto sancionatorio como podria entenderse de la lectura textual del articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011 y como lo ha planteado el Consejo de Estado.

Sin embargo, como medida inmediata para garantizar los derechos del contratista en el
tramite de un proceso sancionatorio, se plantea que por parte del operador administrativo en el
momento de dirigir tal actuacion, no se limite al reconocimiento de los derechos expresamente

contemplados en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, sino que en su defecto dé una lectura
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constitucionalizada del derecho fundamental, tendiente a lograr en cada caso concreto, la
finalidad de la aplicacion del principio en materia de contratacion estatal, la cual es lograr una
decision verdaderamente justa, con respeto de la totalidad de los derechos del contratista y en
cumplimiento de su obligacién de salvaguardar el interés pablico, cumplir con los fines del
Estado y prestar continua y eficientemente los servicios publicos. Ante la posicion de jerarquia
que ostenta la Administracion como parte dentro de los procesos sancionatorios contractuales
esta en la obligacion de garantizar el respeto de los derechos del contratista, pues
constitucionalmente se le ha asignado la labor de garantizar la efectividad de los derechos

fundamentales.
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