PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LAS FALTAS Y SANCIONES EN MATERIA
ADMINISTRATIVA - Nocidn

El principio de legalidad de las faltas y de las sanciones “alude a que una norma
con fuerza material de ley establezca la descripcion de las conductas
sancionables, asi como las clases y cuantias de las sanciones a ser impuestas.”
En consecuencia, la Constitucion exige la predeterminacion legal de las
infracciones administrativas, asi como las correspondientes sanciones. Este
principio se desarrolla en una doble dimensién: i) reserva de ley, y ii) tipicidad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 /
DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL
CIUDADANO - ARTICULO 7 / DECLARACION UNIVERSAL DE LOS
DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO - ARTICULO 8

PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY - Alcance

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional “[El] principio de reserva de ley se
manifiesta en la obligacion del Estado de someter el desarrollo de determinadas
materias o de ciertos asuntos juridicos necesariamente a la ley, o al menos, a tener
como fundamento la preexistencia de la misma” (...) [Plara la doctrina de la Sala, la
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, es competencia
exclusiva del Legislador establecer la descripcion de las conductas sancionables,
asi como las clases y cuantias de las sanciones a imponer. Lo anterior implica un
mandato de tipificacion que se expresa en describir los elementos basicos de la
conducta tipica que sera sancionada, asi como determinacion de tipo y cuantia de
las sanciones que seran impuestas. En la tipificacion de las infracciones, podran
preverse tipos en “blanco” bajo remisiones normativas precisas o criterios por
medio de los cuales se pueda determinar con claridad la conducta. Asi mismo, la
ley debe senalar el procedimiento a seguir para la imposicion de la sancién (reserva
de ley en materia de procedimiento) y la autoridad competente para adelantarlo e
imponer finalmente la sancién administrativa

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 150
PRINCIPIO DE TIPICIDAD - Alcance

Integra el principio de legalidad y alude concretamente a la determinacién previa y
precisa de “infracciones, penas, castigos o0 sanciones que pueden ser impuestas
por las autoridades administrativas en ejercicio del poder punitivo estatal”

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 150

PRINCIPIO DE TIPICIDAD EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR - Exigencias

Que el senalamiento de la infraccion y la sancién sea hecho directamente por el
Legislador (/lex scripta). El Legislador debe agotar la descripcion precisa de la
infraccién o conducta prohibida, aunque de manera excepcional -dado el caracter
técnico o cambiante de la regulacidén de cierto sector especifico de la economia-,
se ha aceptado la flexibilizacion de ese principio mediante la utilizacion del
instrumento de las normas en “blanco” o normas de remision. (...) Que este
sefalamiento sea previo al momento de comisién del ilicito y también al acto de
imposicién de la sancién (lex praevia); de ahi se sigue, como regla general, el



principio de irretroactividad de las sanciones, que tiene como excepcion el
principio de favorabilidad, y Que la sancion no solo se determine previamente, sino
también a plenitud, es decir, que sea determinada y no determinable (/ex certa).
En consecuencia, por ser competencia privativa del Legislador, su definicién no
puede ser delegada a las autoridades administrativas

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 150

NOTA DE RELATORIA: Sobre la flexibilizacién del principio de tipicidad ver Corte
Constitucional C- 827 de 2001, C- 530 de 2003, C- 406 de 2004, C- 860 de 2006 y
C- 032 de 2017

PRINCIPIO DE TIPICIDAD EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO -
Flexibilizacion

[L]la “flexibilizacion” del principio de tipicidad en el derecho administrativo
sancionador lleva a la aceptacion de instrumentos como las “normas en blanco”,
conceptos juridicos indeterminados y normas de remisién que pueden ser legales
o reglamentarias -dado el caracter técnico o cambiante de la regulacion de cierto
sector especifico de la economia-, por lo que la Sala debe analizar la forma como
los decretos reglamentarios pueden ser el medio para que las infracciones
administrativas cumplan el requisito de ser “determinables” y, en tal medida, se
observe el principio de tipicidad del derecho administrativo sancionatorio.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 29
POTESTAD REGLAMENTARIA - Objeto

[E]l objeto de la potestad reglamentaria consiste en la expedicion de normas de
caracter general destinadas a lograr la correcta ejecuciéon, cumplimiento y
efectividad de la ley para asi volverla activa y plenamente operante,
facilitando su inteligencia y cumplimiento de parte de la misma Administracion
y de los particulares al especificar su significado para el logro de los fines del
Estado y de la funcién administrativa

FUENTE FORMAL: LEY 489 DE 1998 - ARTICULO 4 / CODIGO CIVIL —
ARTICULO 25

NOTA DE RELATORIA: Sobre la diferencia de la funcion legislativa y la potestad
reglamentaria ver Corte Constitucional C- 228 de 1993

SUBORDINACION A LA LEY - Limite de la potestad reglamentaria

En nuestro sistema juridico es claro que las leyes tiene una posiciéon prevalente
en la escala normativa frente al resto del ordenamiento juridico. Tal situacion se
deriva del articulo 189 C.P. que establece los deberes y facultades que le
corresponden al Presidente de la Republica frente a ley. (...) La sumisidén
jerarquica del reglamento a la ley en la escala normativa (principio de jerarquia
normativa piramidal) es indiscutible y absoluta, toda vez que se produce en los
ambitos y espacios que la ley le deja y respecto de aquello que resulte necesario
para su cumplida ejecucién, sin que pueda el reglamento suprimir los efectos de
los preceptos constitucionales o legales ni contradecirlos. Por este motivo, si el
reglamento supera o rebasa el ambito de aplicacion de la ley e incursiona en la



orbita de competencia del Legislador, compromete su validez y por tanto debera
ser declarado nulo, de conformidad con lo ordenado por el numeral 2 del articulo
237 C.P

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 237

NOTA DE RELATORIA: En este pronunciamiento se hace un recuento de los
referentes jurisprudenciales recientes sobre potestad reglamentaria y principio de
legalidad de las faltas y las sanciones

PRINCIPIO DE TIPICIDAD - Aplicacion practica

Estima la Sala que la aplicacién practica y concreta del principio de tipicidad debe
permitir a los destinatarios de la norma hacer un ejercicio de “predictibilidad de la
sancién”, segun el cual la norma sancionatoria garantice que se puedan predecir
con suficiente grado de certeza las conductas que constituyen infraccidn y el tipo y
grado de sancion correspondientes. Esto conlleva a que constitucionalmente no
sean admisibles formulaciones tan abiertas (por su amplitud, vaguedad o
indefinicién), que la efectividad de la infraccién o de la sancién prevista en la ley
dependan de una decisidén libre y arbitraria del intérprete o de la autoridad
administrativa que ejerza la potestad sancionadora: la flexibilidad del principio de
legalidad no puede tener un caracter extremo, al punto que se permita la
arbitrariedad de la Administracién en la imposicion de las sanciones o las penas

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 29

DECRETO REGLAMENTARIO - Limites / INFRACCION Y SANCION - No
pueden establecerse en reglamento

En cuanto a la posibilidad del reenvio normativo a decretos reglamentarios,
corresponde al legislador delimitar el contenido de la sancién a través de la
configuracion de los elementos estructurales del tipo, por lo que la remision a la
norma reglamentaria debe permitir su cumplida ejecucion. En tales casos, el
contenido de la ley estara referido al nucleo esencial de la materia reservada, de
manera que el reglamento se limite a desarrollar, complementar y precisar lo que
ya ha sido de manera expresa previsto en la ley. Es aqui donde el reglamento
cumple una funcién de “colaboracién” o complementariedad. En consecuencia, la
Constitucion no permite otorgar a la Administracién la potestad genérica de
establecer via reglamento infracciones y sanciones administrativas -pues tienen
reserva de ley ordinaria-, y debe en todo caso respetar el debido proceso en punto
a la legalidad y tipicidad, previstas en el inciso 2 del articulo 29 de la Carta Politica

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 29

EFECTO DE LA SENTENCIA QUE DECLARA LA NULIDAD DE UN ACTO
ADMINISTRATIVO - Reglas generales

En concordancia con el articulo 237 de la Constitucion Politica (CP), el articulo
104 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), dispone que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo esta instituida para conocer, entre otros, de las controversias y
litigios originados en actos sujetos al derecho administrativo en los que estén
involucradas entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién
administrativa. En relacién con los actos administrativos de caracter general, el



articulo 137 del CPACA (texto que en términos generales corresponde al antiguo
articulo 87 del C.C.A), prevé que toda persona puede solicitar que se declare su
nulidad, la cual procedera “cuando hayan sido expedidos con infraccién de las
normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion,
o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirié”. Por su parte, el
articulo 189 del CPACA, en relacion con los efectos de la sentencia establece que
cuando se declare la nulidad de un acto administrativo en un proceso esta tendra
fuerza de cosa juzgada erga omnes

FUENTE FORMAL.: CONSTITUCION POLITICA — ARTI'CULO 237 / LEY 1437 DE
2011 — ARTICULO 104 /LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 137

NULIDAD SOBRE ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL - Efecto en el tiempo

Como lo sostuvo la Sala en el Concepto 2195 de 2014, por regla general la
anulacion de actos administrativos tiene efectos ex func, es decir, desde el
momento en que se profirid el acto anulado por la jurisdiccidon, lo que implica
predicar que el acto no existid ni produjo efectos juridicos. (...) obstante, precisa la
Sala, al retrotraerse las cosas al estado anterior a la expedicién del acto, solo se
afectaran aquellas situaciones no consolidadas o las que al tiempo de producirse
el fallo eran objeto de debate o susceptibles de ser controvertidas ante las
autoridades judiciales o administrativas

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 189

EFECTO RETROACTIVO DE FALLO DE NULIDAD DE ACTO
ADMINISTRATIVO - Exepciones

El articulo 189 de la Ley 1437 de 2011 dispone que, cuando el Consejo de Estado
se pronuncia en sede de nulidad por inconstitucionalidad sobre los decretos
dictados por el Gobierno Nacional, los efectos de la sentencia son hacia el futuro.
(...) En la misma via, el legislador ha establecido que cuando se anula un acto
administrativo relacionado con servicios publicos (Ley 142 de 1994, articulo 38) o
se declara la nulidad del acto de inscripcion y calificacidn en el registro Unico de
proponentes (Ley 1150 del 2007 modificada por el Decreto 19 de 2012, articulo 6),
los efectos del fallo son también ex nunc, hacia el futuro. (...) En el ambito
jurisprudencial se encuentra que la Seccién Quinta del Consejo de Estado ha
sostenido que en algunos casos es necesario modular en el tiempo los efectos de
los fallos de nulidad

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 189

NOTA DE RELATORIA: Sobre el decaimiento del acto administrativo ver Sala
de Consulta y Servicio Civil concepto 2195 de 2014 y concepto 2372 de 2018

DECAIMIENTO DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Efectos

[E]l decaimiento del acto administrativo opera hacia el futuro y es un fenémeno
que en nada afecta su validez ni contraria su presuncién de legalidad, pues esta
solamente puede ser desvirtuada por el juez. Ocurre por ministerio de la ley, es
decir que el acaecimiento de la causal ipso jure impide que la Administracion
pueda perseguir el cumplimiento de la decisién, de modo que las obligaciones alli
contenidas quedan sin poder coercitivo respecto de sus destinatarios



FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 91
MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Finalidad

[L]a medida cautelar de suspension provisional pretende garantizar la efectividad y
el cumplimiento de la decisiones judiciales, bajo el principio de la tutela judicial
efectiva, esto es, proteger mientras dura el proceso los derechos que en | se
controvierten, con el fin de garantizar la efectividad de la sentencia que finalmente
se adopte. Lo anterior significa que si normas suspendidas del Decreto 3366 de
2003 transgredian de manera “directa y manifiesta” el articulo 46 de la Ley 336 de
1996, la Resolucion 10800 tampoco puede producir efectos al derivarse directa e
inescindiblemente de las normas suspendidas

FUENTE FORMAL: DECRETO 3366 DE 2003 / RESQLUCION 10800 / LEY 336
DE 1996 — ARTICULO 46 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 238 /
CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 152

APLICACION DE RESOLUCION 10800 DE 2003 DURANTE SUSPENSION DEL
DECRETO 3366 DE 2003 - Lesiva del principio de legalidad

[L]a aplicacion de la Resolucion 10800 de 2003 en el lapso de tiempo arriba
indicado, no solo transgredi6 el derecho constitucional al debido proceso
administrativo en su dimension de inobservancia del principio de legalidad de las
faltas y las sanciones, sino que ha generado multiples procesos judiciales en
contra de la Superintendencia de Transporte, tal como consta en las sentencias
aportadas en la audiencia celebrada el 13 de febrero de 2019, en los cuales los
jueces de instancia han condenado a esa Superintendencia por sancionar a
sujetos de derecho con base en la citada Resolucién, circunstancia que se torna
irreversible con la declaratoria de nulidad decretada mediante la sentencia del 19
de mayo de 2016

FUENTE FORMAL: DECRETO 3366 DE 2003 / RESOLUCION 10800 / LEY 336
DE 1996 — ARTICULO 46 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 238 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 29 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 150

RESOLUCION 10800 DE 2003 — Pérdida de ejecutoriedad

El ejercicio comparativo realizado -al comienzo de este punto- entre el Decreto
3366 y los “cddigos” de la Resolucién 10800, indica que tales “codigos” se
fundamentan en las “infracciones” de las normas declaradas nulas por la sentencia
del 19 de mayo de 2016 de la Seccién Primera del Consejo de Estado, lo que
significa que no tienen fundamento juridico alguno desde la ejecutoria de dicha
sentencia, al desaparecer su fundamento de derecho. Este es un claro ejemplo de
pérdida de ejecutoriedad que debe soportar la Resolucién 10800 de 2003, segun
se ha explicado

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 91

INFORME DE INFRACCION DE TRANSPORTE / Efectos cuando dependen de
decreto declarado nulo

los documentos conocidos como “informe de infracciones de transporte” no son
representativos o declarativos de una “infraccion de transporte”, en tanto se basen



en las conductas “tipificadas” como tales en los articulos del Decreto 3366 de 2003
declarados nulos o en los “cédigos” de la Resolucion 10800 que a su vez se basan
en ellos. Por estas razones no son el medio conducente para probar las
“‘infracciones de transporte”. Lo anterior trae las siguientes consecuencias: i) Las
actuaciones sancionatorias en curso, o0 que estén en discusion en sede
administrativa se ven afectadas por la decisién judicial que anulé los articulos
citados del Decreto 3366 de 2003, que sirven de base para los “cédigos” relativos a
las infracciones de transporte terrestre automotor, en la medida en que las
“‘infracciones” alli sefaladas desaparecieron del mundo juridico y tales “cédigos”
registrados en la Resolucién 10800 de 2003 perdieron su fuerza obligatoria, por lo
gue no existe una conducta tipica que pueda ser reprochada como infraccion de
transporte con fundamento en tales normas. ii) El “informe de infracciones de
transporte” no es representativo o declarativo de una “infraccién de transporte”, en
tanto se base en las conductas “tipificadas” como tales en los articulos del Decreto
3366 de 2003 declarados nulos o en los “cédigos” de la Resolucion 10800 que se
deriven de ellos y, por lo mismo, no son el medio conducente para probar las
“‘infracciones de transporte”. Su utilizacion como “prueba” en las actuaciones
administrativas que se adelanten, viola el debido proceso administrativo, en la
medida en que no es representativa o declarativa de una conducta infractora y no
puede tener el caracter de prueba valida aportada al proceso. Debe recordarse que
el articulo 29 de la Constitucién Politica establece que es “nula, de pleno derecho,
la prueba obtenida con violacion del debido proceso”. iii) En cuanto a los actos
administrativos sancionatorios que se encuentran en conocimiento de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, seran los jueces competentes los que deban
adoptar la decisibn que corresponda, y necesariamente deberan apreciar la
declaratoria de nulidad de las normas del Decreto Reglamentario 3366 de 2003 y
las consecuencias que tal decision trae. En las sentencias aportadas en la
Audiencia del pasado 13 de febrero, se evidencian anulaciones de sanciones
impuestas con base en los “codigos” de la Resolucién 10800 de 2003

FUENTE FORMAL: DECRETO 3366 DE 2003 / RESOLUCION 10800 / LEY 336
DE 1996 — ARTICULO 46 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 238 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 29 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 150/ LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 91

REVOCATORIA DIRECTA - Finalidad

la revocatoria directa de los actos administrativos es una potestad legal otorgada a
una autoridad para hacer desaparecer de la vida juridica las decisiones que ella
misma ha tomado, por razones de legalidad o por motivos de mérito. Son razones
de legalidad las que constituyen un juicio estrictamente I6gico juridico, esto es,
una confrontacion normativa sobre la infraccion al orden preestablecido con
violacién del principio de legalidad. Hay razén de mérito cuando el acto es
extinguido por contrariar el interés publico o social, o cuando una persona
determinada recibe un agravio injustificado

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 93

NOTA DE RELATORIA: Levantamiento de reserva del 20 de marzo de 2019

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL



Consejero ponente: GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR
Bogota D.C., cinco (5) de marzo de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion numero: 11001-03-06-000-2018-00217-00(2403)

Actor: MINISTERIO DE TRANSPORTE

La sefiora Ministra de Transporte, formula a la Sala una consulta en relacién con i)
la reserva de ley en materia sancionatoria para el sector de transporte terrestre, ii)
la inexistencia de algunas conductas sancionables a nivel legal en dicho sector, iii)
el alcance de la nulidad declarada por el Consejo de Estado sobre el Decreto
Reglamentario 3366 de 2003, (iv) la legalidad de las sanciones impuestas al
amparo de la Resolucion 10800 de 2003, y (v) la posibilidad de revocar de oficio o
archivar las actuaciones que se hayan realizado con fundamento en la citada
resolucién.

I. ANTECEDENTES

La consulta alude a las Leyes 105 de 1993 y 336 de 1996, y en relacién con esta
ultima, transcribe el articulo 46 sobre el monto de las multas y las infracciones que
dan lugar a ellas en el modo de transporte terrestre.

Indicé que en el afio 2001 se expidieron los decretos 170 a 176 de ese afno, que
con base en las Leyes 105 y 336 reglamentaron cada modo de transporte. Por su
parte, en el ano 2003 se expidié el Decreto Reglamentario 3366 “Por el cual se
establece el régimen de sanciones por infracciones a las normas de transporte
publico terrestre automotor y se determinan unos procedimientos”.

Cité el articulo 54 del Decreto 3366, relativo a la facultad concedida al Ministerio de
Transporte para reglamentar el “formato para el informe de infracciones”, que llevd
a la expedicion de la Resolucién 10800 de 2003. En la parte motiva de dicha
resolucidn, se sefnald que su “Unico propdsito” era facilitar a los agentes de control
la identificacion de las “infracciones que habian sido tipificadas en el Decreto 3366
de 2003”, y agrega que para efectos de esta consulta son relevantes los “articulos
segundo y cuarto”.

El ministerio relatd que sobre multiples articulos del Decreto 3366 se presentd
demanda de nulidad (radicacién 2008 — 00098), proceso en el cual se decreto la
suspensién provisional de las normas demandadas. Posteriormente se elevo
demanda contra el articulo 41 del citado decreto (radicacion 2008 — 00107).

Los aludidos procesos fueron acumulados y el Consejo de Estado, Seccion
Primera, emitié sentencia el 19 de mayo de 2016, en la que declar6 la nulidad de
las normas demandadas, puesto que se “excedio la potestad reglamentaria” en la
medida en que la ley “no ha tipificado o descrito las conductas consagradas como
sancionables”. Agrega que el 5 de febrero de 2018 se presentd demanda de
nulidad contra la Resolucion 10800 de 2003 (radicacién 2018 — 00028).

Concluye el ministerio con la afirmacién de que los agentes de control estan
identificando en el formato adoptado por la Resolucion 10800 de 2003, con los



cédigos alli sefalados, las conductas infractoras que corresponden al Decreto 3366
de 2003 y que la Superintendencia de Puertos y Transporte esta investigando y
sancionando empresas de transporte, a partir de esos informes de los agentes de
control”.

Con base en las anteriores consideraciones, la sefiora Ministra de Transporte
formula las siguientes

PREGUNTAS:

1. ;La reserva de ley en materia sancionatoria para el sector de transporte
terrestre, puede contener ‘tipos en blanco o abiertos”, los cuales
necesariamente tendrian que completarse solo con normas de rango legal?

2. ¢En Colombia, el régimen sancionatorio en materia de transporte terrestre
esta sujeto a reserva de ley?

3. ¢La nulidad declarada por el Consejo de Estado sobre el Decreto 3366 de
2003, tiene como consecuencia que en este momento no existen normas de
rango legal en materia de transporte terrestre publico (Leyes 105 de 1993 y
336 de 1996), que tipifiquen las conductas sancionables?

4. ;En la medida que la causa de la Resolucion 10800 de 2003, segun se
desprende de la motivacion de la misma, es que los agentes de control
identifiquen las conductas previstas en el Decreto 3366 de 1996, eso implica
que los agentes de control estan identificando conductas anuladas?

5. ¢En La medida que algunas investigaciones administrativas de la
Superintendencia de Puertos y Transporte se fundamentan en esos informes
de los agentes de control, éstas podrian estar viciadas por haber sido
iniciadas por la supuesta infraccion de una conducta, cuyo fundamento fue
anulado?

6. ¢ Es posible que la Superintendencia de Puertos y Transporte revoque de
oficio, o archive, segun el caso, las actuaciones que se hayan iniciado con
fundamento en los informes de los agentes de control al amparo de la
Resolucion 10800 de 2003 y del Decreto 3366 de 20037

7. ¢ Es posible que la Superintendencia de Puertos y Transporte revoque de
oficio las decisiones que se hayan tomado con fundamento en los informes
de los agentes de control al amparo de la Resolucion 10800 de 2003 y del
Decreto 3366 de 2003, con posterioridad del término de un (1) arfio previsto
en el articulo 52 de la ley 1437 de 20117

Il. CONSIDERACIONES
Advertencia preliminar
Tal como se anuncia en la consulta, actualmente se tramita ante el Consejo de
Estado, Seccién Primera, demanda de nulidad contra la Resolucion 10800 de 2003

bajo la radicacién 2018 — 00028, actuacion en la que figura como demandado el
Ministerio de Transporte.



Conforme a lo relatado, la Sala revis6 el Sistema de Gestién Siglo XXI de la
Rama Judicial y constaté que en dicho proceso se solicit6 como medida cautelar
la suspension provisional de la Resolucion 10800 de 2003, peticidn que esta al
despacho del Consejero Ponente para decidir.

En cuanto a los procesos judiciales en curso, la Sala tiene establecido que no es
procedente pronunciarse cuando la consulta tenga como objeto asuntos que
versen sobre la misma materia o una sustancialmente conexa a la que se esté
debatiendo en un proceso judicial.

La funcién consultiva asignada a esta Corporacion en el numeral 3 del articulo 237
de la C.P., constituye una herramienta constitucional de colaboracion
interinstitucional, orientada a que el Gobierno Nacional pueda contar con un
criterio juridico objetivo e independiente para el mejor cumplimiento de las tareas
administrativas a su cargo. En tal sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil, con
base en el ordenamiento vigente, conceptla juridicamente sobre asuntos o
materias administrativas que el Gobierno debe resolver dentro de su autonomia
para la buena marcha de la Administracién.

En efecto, cuando el objeto o aspectos de la consulta estan siendo debatidos en
sede judicial -y en el presente caso el proceso no ha finalizado, se encuentra
apenas en su fase inicial-, la Sala tiene como norma general abstenerse de
pronunciarse para no interferir en la funcién judicial que le compete privativamente
a otros 6rganos, de acuerdo con la Constitucién y la Ley. En esa medida, la Sala
se referird de manera general a los temas objeto de consulta sin aludir de forma
particular a los aspectos que son objeto del proceso judicial, los cuales, por las
razones anotadas, no son asuntos susceptibles de absolver por via de la funcién
consultiva, pues no es de su competencia determinar si en un caso concreto y
particular un acto administrativo desconoce las normas superiores a las que debe
sujetarse.

A. Planteamiento de la consulta y metodologia para su solucién

Del contexto factico de la consulta y de las preguntas formuladas, se extraen las
siguientes tematicas que la Sala abordard para resolverla: i) principio de
legalidad de las faltas y las sanciones en materia administrativa sancionatoria; ii)
infracciones administrativas en el modo de transporte publico terrestre
automotor previstas en las Leyes 105 de 1993 y 336 de 1996; iii) efectos en el
tiempo de la sentencia que declara la nulidad de un acto administrativo general.
El caso de la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Primera, del 19 de mayo
de 2016; iv) pérdida de ejecutoriedad de los actos administrativos. La
Resolucion 10800 de 2003; v) revocatoria directa de los actos administrativos, y
vi) competencia ratio temporis para resolver los recursos en sede administrativa
contra actos sancionatorios, prevista en el articulo 52 del CPACA.

B. Principio de legalidad de las faltas y las sanciones en materia
administrativa sancionatoria

1. El “Estado regulador” y las sanciones administrativas

El cambio de paradigma de un Estado de Derecho a un Estado social de Derecho
consagrado en la Constitucién de 1991, vino acompafiado’ de un nuevo enfoque

! Este cambio es evidente aun cuando la presencia de normas de contenido social en la

Constitucién anterior ha sido utilizada para sostener lo contrario: que el Estado social de Derecho
no es una novedad aparejada a la Constitucion de 1991. De otro lado debe reconocerse que los



respecto de lo que tradicionalmente se ha conocido como “intervencion del Estado en la
economia”. Doctrinalmente?® se ha sostenido que este cambio en materia de
intervencion llevé a que el Estado ya no fuera el prestador directo de los servicios
publicos, sino su regulador (art. 365, CP), lo que implicé que la Administracion, en
principio, dejara de asumir actividades que podian ser desarrolladas de manera
eficiente y ventajosa por el sector privado. Al instaurarse el monopolio estatal como
excepcional (art. 336 CP) y permitirse a los particulares colaborar con el
cumplimiento de funciones que antes eran privativas del Estado, desde los
conceptos de economia de mercado y competencia, se acogié en Colombia el
modelo de “Estado regulador.

Segun analisis realizado por la Sala en el concepto 2236 de 2016, la Constitucién
Politica de 1991 establecié que: i) los servicios publicos son inherentes a la
finalidad social del Estado y este debe asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional, de conformidad con el régimen legal
correspondiente; ii) los servicios publicos podran suministrarse por el Estado de
manera directa o indirecta, por comunidades organizadas o por particulares, vy iii)
en cualquier caso la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios se
adelantara por parte del Estado (art. 365, CP).

1.1. Nocién de regulacion

Las acepciones del término “regular” que trae el Diccionario de la Lengua
Espanola de la Real Academia Espafnola —RAE- no entrafan polisemia senalada.
Las que se refieren a sus formas adverbiales o de adjetivo, desarrollan los verbos
rectores (salvo la que alude a un desempeino mediocre). Lo propio ocurre con el
nombre regulacion: “Accion y efecto de regular’. Asi, bastarda con observar la
primera acepcion, referida al verbo regular, para poner de presente que solo una
de sus acepciones verbales remite a la produccién de normas. En efecto:

“Regular

Del lat. tardio regulare 'determinar las reglas o normas'.

1. tr. Medir, ajustar o computar algo por comparaciéon o deduccion.

2. tr. Ajustar, reglar o poner en orden algo. Regular el trafico.

3. tr. Ajustar el funcionamiento de un sistema a determinados fines.

4. tr. Determinar las reglas o normas a que debe ajustarse alguien o algo.

5. tr. Econ. reajustar (I aumentar o disminuir coyunturalmente). Regular las tarifas,

los gastos, la plantilla de empleados™.

Puede notarse con facilidad que la tercera acepcion -“Ajustar el funcionamiento de
un sistema a determinados fines”- opera sobre las demas, en el sentido de que
regular es una accién esencialmente teleolégica y que suele abordarse como
heterocontrol. Asi, si un sistema es auto regulado se dird que ‘no necesita”

desarrollos de la nueva Constitucion han configurado un giro de sefialada importancia: del Estado
legal de Derecho al Estado constitucional de Derecho. Todo lo anterior es dicho sin perjuicio del
generalizado reconocimiento del caracter transaccional del articulado constitucional, que puede ser
observado como ecléctico y explicar en consecuencia la coexistencia de los mencionados
g)aradigmas con el del Estado regulador.

Bula Escobar, German, La Creacion de las Agencias en la Estructura de la Administracion Publica
Colombiana y su relacion con las Autoridades de Regulacion en el sector de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, en El Ecosistema Digital y las Autoridades de Regulacion en los
Sectores Audiovisual y TIC, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2017.

% Jordana, Jacint y Levi-Faur, David, ¢ Hacia un Estado Regulador Latinoamericano? La difusién
de Agencias Reguladoras Auténomas por paises y sectores, en documentos SIDOB, serie
América Latina, nium. 7, Barcelona, SIDOB, 2005.

* Real Academia Espariola. Disponible: http:/dle.rae.es/?id=VkMYOa2|VkMn9cm. Consultado: 14
de febrero de 2019.
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regulacion, cuando es lo cierto que la posee intrinsecamente. Es harto conocido
que el mercado —su “mano invisible”- no alcanza a arrojar el resultado deseado en
una democracia minimamente “social”’. De ahi la necesidad de hetero regulacién.

La cibernética se ocupa de la regulacién en un sentido amplio. Normalmente se
supone que el sistema por regular deber ser intrinsecamente mas complejo que el
regulador, ya que en caso contrario no se necesitaria la hetero regulacién, o esta
seria irrita. La llamada “ley de Ashby” o “Ley de variedad requerida” plantea la
necesidad de que el regulador de un sistema sea capaz de absorber toda la
complejidad que el sistema puede generar. Suele expresarse como “solo variedad
‘mata’ variedad”, vale decir que el regulador debe alcanzar o igualar al menos la
variedad del sistema por regular. Asi, se impone el uso de amplificadores y
atenuadores de variedad en procura de la igualacibn mencionada. Entre estos
mecanismos de regulacién se encuentran las normas de regulacion, que juegan el
rol de atenuadores de variedad en la medida en que acotan las posibilidades de
variacion del sistema (i.e. su complejidad)®.

Bajo el anterior contexto, la regulacic’m6 desborda la simple acepcion de “produccién”
de normas juridicas, por lo que, en un plano especifico, debe estudiarse como
forma de intervencion del Estado en los sectores econdémicos’. En este Ultimo
ambito, como lo sefalo la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
en el Concepto 2291 de 2016, con la regulacién se busca corregir las fallas del
mercado, alcanzar los fines del Estado, materializar los principios sociales,
garantizar la libre competencia y la prestacion eficiente de los servicios publicos y
maximizar el bienestar de los usuarios. También incluye la potestad de imponer
sanciones administrativas a quienes infrinjan la regulacion®. Sobre este ultimo
aspecto, la Corte Constitucional en sentencia C-150 de 25 de febrero de 2003,
sostuvo:

“Por eso, se ha dicho que: ‘lJa nocién juridica de regulacién es, ciertamente, un
poco flexible. Sin embargo, incluye necesariamente varios elementos: La regulacion

° Bula Escobar, German, El principio de imparcialidad administrativa en el sector de las
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones: déficit en su aplicacion en materia
sancionatoria.

® Sobre la nocién de regulacién y las competencias administrativas en la materia puede
consultarse: Gonzalez Lopez, Edgar. La potestad reglamentaria de las comisiones de regulacion
como autoridades administrativas independientes. Tesis Doctoral. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2018.

" “En un sentido mucho mas estricto, la regulacién socioecondmica dice relacién con aquella
intervencién que realiza el Estado a través de autoridades especificamente concebidas para
fijar y ajustar de manera continua las reglas de juego a las cuales deben sujetarse los actores
que intervienen en una actividad socioeconémicadeterminada, talcomo acontece porejemplocon
laintervencion que realiza el Estado en el ambito de los servicios publicos domiciliarios, la cual
responde a ciertos criterios técnicos y a las especificidades inherentes a su prestacién y a su
propia dinamica. En ese orden de ideas, la actividad sujeta a regulacién reviste una especial
trascendencia en cuanto compromete el desarrollo del mercado mismo en un ambito donde, en
mayor o menor medida, esta involucrado el disfrute efectivo de los derechos fundamentales e
individuales y donde se impone la adopcion de medidas de proteccién social y de correccion de las
fallas del respectivo mercado [...]. Como bien se puede apreciar, bajo esta perspectiva el vocablo
‘regulacion’ adquiere entonces una connotacion mucho mas dilatada y omnicomprensiva que
desborda el mero concepto de ‘produccion normativa’, para abarcar o comprender también, con
mayor amplitud, la intervencion orientada a corregir las ‘fallas del mercado’, categoria de la cual
forman parte los actos de competencia desleal, las préacticas restrictivas de la libre concurrencia,
los abusos de la posicién dominante y el establecimiento de monopolios”. Consejo de Estado, Seccion
Primera, Sentencia 11001-03-24-000- 2004-00123-01 de 30 de abril de 2009.

8 “La regulacion impone este compromiso a los operadores que estan dentro del mercado a través
de medios juridicos”. Gérard Marcou, Introduccion, en Derecho de la Regulacion, los servicios
publicos y la integracion regional (Gérard Marcou y Franck Moderne, dirs.), Tomo Il, Editorial
Universidad del Rosario, L"Harmattan, 2011, p. 18.



supone la imposicion de un marco normativo a ciertas actividades, con el fin de
que estas respeten un equilibrio entre los intereses de las diferentes fuerzas
sociales presentes, los derechos de los ciudadanos y el interés general. Este marco
normativo estd compuesto de decisiones con efectos generales, las cuales
constituyen las reglas de juego, cuya aplicacion puede ser objeto de controles y
controversias que den lugar a decisiones con efectos individuales, por ejemplo, a
sanciones. Asi mismo, diferentes autoridades administrativas independientes
pueden detentar las funciones descritas anteriormente, es decir, la creaciéon de la
norma, su aplicacién y la eventual represion de las infracciones™. (Se resalta).

Como se aprecia, es nota distintiva del modelo “Estado Regulador” la nocion de
regulacion econdmica, actividad que esta sujeta al marco juridico especial fijado
por la ley que comprende, al menos, las siguientes actividades:

i) establecer reglas que aseguren un equilibrio del mercado y protejan los
derechos de los usuarios. De esta manera, “el Estado no es un actor sino un
arbitro del juego economico, limitandose a establecer las reglas de los operadores
y esforzandose por armonizar sus acciones™ a través de incentivos (regulacién
tarifaria, subsidios), mecanismos de mercado, entre otros;

i) resolver conflictos entre los participes del mercado regulado;

iii)  supervisar la aplicacion de tales reglas mediante controles, manejo de
informacion, etc.;

iv)  imponer sanciones para asegurar el cumplimiento de la regulacién.

Esta intervencion conlleva en la practica nuevas formas de actuacion
administrativa (actividades de regulacion), las que a su vez implican cambios en la
realidad sistémica que conforma la estructura estatal; en particular, involucra a
autoridades administrativas especializadas (regulacion desde la perspectiva de la
organizacion) encargadas de cumplir tal funcibn en el sector econdémico
intervenido.

En consecuencia en el modelo “Estado regulador”, se produce un incremento
exponencial de la funcién administrativa al servicio de los intereses generales bajo
unos principios propios (art. 209 CP), lo que conlleva a que el marco normativo
regulatorio (caracter general), dote a la Administracion de herramientas necesarias
para hacerlas cumplir, incluso con potestades para imponer sanciones de
naturaleza administrativa (decisiones con efectos particulares). Lo anterior sin
abandonar las tradicionales funciones de inspeccién, vigilancia y control, cuyo
marco se ampli6 de manera considerable por la Constitucion Politica de 1991
(arts. 67,80, 150-8, 189-21, 22, 24-26, 265, 333-335, 365, 370 y 372, entre otros).

Asi, la actividad de regulacion y la sancionatoria se dan en el plano de la funcion
administrativa y, por lo mismo, deben observar los principios constitucionales
previstos en el articulo 209 CP.

El nuevo enfoque propuesto por la Sala respecto de lo que tradicionalmente se ha
conocido como ‘“intervencion del Estado en la economia”®, ha sido compartido

® Chevallier, Jacques (2004). L ’Etat post-moderne, segunda edicion, Paris, LGDJ, P. 58.

1% Ejemplo del criterio tradicional que en su momento siguié la Corte Constitucional en la materia se
encuentra en la sentencia C-506 de 2002:

“Dentro de las manifestaciones del poder sancionatorio en el Estado Social de Derecho, aparece la
potestad sancionadora en materia administrativa al lado de la potestad sancionadora en materia



recientemente por la Corte Constitucional, en el aspecto central de este concepto, vale
decir la potestad sancionadora de la Administracién. Asi lo sostuvo en la sentencia C —
092 de 2018:

“3. La Intervencion del Estado en la Economia - Facultad Sancionadora

3.1. (...) la intervencién estatal lejos de ser una caracteristica de una economia
planeada o centralizada, se justifica para permitir que el mercado funcione,
regulandolo en aquellos aspectos en los que no es capaz de maximizar los beneficios
para los consumidores, bien por la existencia de fallas estructurales o debido a
posiciones dominantes. En esas circunstancias, uno de los elementos que definen la
capacidad de intervencion del Estado en la economia es la facultad sancionadora. Al
ejercerla, la administracion opera en la doble perspectiva de castigar las conductas
que afectan a los consumidores, al mismo tiempo que desincentiva la ocurrencia de
hechos similares a los que dieron lugar a la sancién. Por eso la intervencién en la
economia es tanto una facultad reglada del Estado como una obligacién que debe
desplegarse para evitar una afectacion del interés colectivo materializada en una
pérdida de derechos de los consumidores.

En ese orden de consideraciones, la facultad sancionadora de una superintendencia,
cuando hace parte de sus funciones de inspeccidn, vigilancia y control de un sector
particular de la economia, es constitucionalmente legitima”. (Subraya la Sala).

Corresponde establecer, entonces, el alcance de la potestad sancionadora de la
Administracién en el contexto del “Estado regulador”.

1.2. La potestad sancionadora de la administracion en el “Estado
Regulador”

La potestad fue definida por Santi Romano como:

“l...] el poder juridico para imponer decisiones a otros para el cumplimiento de un fin.
La potestad entrafia, asi, un poder otorgado por el ordenamiento juridico de alcance
limitado o medido para una finalidad predeterminada por la propia norma que la
atribuye, y susceptible de control por los tribunales. La potestad no supone, en
ningun caso, un poder de accion libre, segun la voluntad de quien lo ejerce, sino un
poder limitado y controlable. Dentro de las potestades, las de la Administracion
Publica son potestades-funcién, que se caracterizan por ejercerse en interés de
‘otro’, esto es, no de quien la ejerce, sino del interés publico o general.”"

En Colombia, el articulo 29 CP establece tanto la potestad sancionadora como el
limite a la misma. En efecto, reconoce la existencia de un poder juridico para
imponer sanciones (ius puniendi) pero sometido al debido proceso que se aplica a
toda clase de actuaciones administrativas'?. Se enmarca entonces en el Derecho
Administrativo bajo su primigenia acepcidon de establecer un limite a la

penal. El reconocimiento de la primera, que ha sido posterior en el tiempo, ha venido aparejado con
el incremento de las actividades administrativas, el cual a su vez se ha producido por el cambio en
la concepcion del papel del Estado contemporaneo. Si en sus inicios el Estado constitucional liberal
se justificaba como garante de los derechos y libertades individuales, pero sin ningdn compromiso
con la verdadera promocion de los mismos, el Estado social de Derecho se concibe como el
promotor de toda la dinamica social hacia la efectividad de tales derechos y garantias. A estos
efectos, el Estado ha sido llamado al cumplimiento de nuevas actividades y al ejercicio de
funciones como las de planeacion e intervencién de la economia, la redistribucion del ingreso para
garantizar la satisfaccion de las necesidades basicas asociadas con la efectividad de los derechos
fundamentales, la proteccion del medio ambiente, etc.”.

" Cosculluela Montaner, Luis, Manual de Derecho Administrativo, tomo |, 172 ed., Madrid,
Thomson Civitas, 2006, p. 336.

2 Laverde A., Juan Manuel, Manual de procedimiento administrativo sancionatorio, segunda
edicion, Bogotd, editorial Legis S.A., 2018.



Administracién en su calidad de sujeto activo de la potestad sancionadora. En
otras palabras el mencionado articulo “constitucionalizé” la potestad sancionadora de
la Administracion que antes se encontraba en el mero plano de la legalidad, y
acab6 con el monopolio judicial para la imposicién de sanciones'®.

En la citada sentencia C- 092 de 2018, la Corte Constitucional se refirié a la
importancia de la potestad administrativa sancionadora en uno de los ambitos mas
comunes de esta, la de los servicios publicos domiciliarios:

“3.10. (...) la facultad administrativa sancionadora en materia de los servicios
publicos domiciliarios es particularmente importante en el &mbito del ejercicio
de la funcién de dirigir la economia que la Constitucién en su articulo 333
asigna al Estado. Dicha importancia no es meramente simbdlica. Por el
contrario, la existencia de una potestad sancionatoria en un sector con ese
nivel de importancia en la proteccién y materializacion del disfrute efectivo de
los derechos fundamentales de los ciudadanos implica que esa facultad
requiere un poder disuasorio, de manera que confluyan en la sancion
también las funciones retributiva y correctiva de la pena que se reconocen en
general en todas las esferas del derecho sancionatorio”.

Es claro entonces que la Constitucion permite el ejercicio de potestades
sancionatorias a la Administracién, pero obviamente sujeta a los limites del jus
puniendi estatal previstos en el articulo 29 CP, bajo la garantia del debido proceso
administrativo, destacandose dentro de tales limites el principio de legalidad de las
faltas y de las sanciones', seguin se explica a continuacién.

2. Nociéon y alcance del principio de legalidad de las faltas y las
sanciones en materia administrativa

Se encuentra comprendido en el derecho fundamental al debido proceso previsto
en el articulo 29 CP en los siguientes términos:

“ART. 29. —EI debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio...”". (La cursiva es de la Sala).

3 “E| derecho administrativo sancionador, en términos de la doctrina y la jurisprudencia

constitucional, supone una ruptura del principio clasico de la tridivision de poderes, en la medida
en que larepresion de los ilicitos ya no corresponde de manera exclusiva al poder judicial, y méas
concretamente a la justicia penal. En efecto, el modelo absoluto de separacion de funciones del
poder publico, se revelé como insuficiente ante el incremento de deberes y obligaciones de los
particulares, como de funciones publicas de los servidores del Estado, que ante suincumplimiento
merecian la imposicién de una sancién. Sin embargo, no todas las infracciones eran susceptibles
delmismo tratamiento, pues en atencién a los intereses que sepretendian proteger concada una
celas disciplinas del derecho punitivo del Estado, se distinguieron aquellas que serian objeto de
sancion directa por la Administracién, y aquellas otras que se reservarian para la justicia penal”. Corte
Constitucional, Sentencia C-818 del 9 de agosto de 2005.

" En relacién con los limites constitucionales, la Corte Constitucional ha precisado “que la garantia
del cumplimiento de los fines de la Constitucién, permite la imposicion de medidas restrictivas de
esas libertades (ejemplo de las cuales son las multas por prestacion deficiente de los servicios
publicos domiciliarios) sujetas a que se impongan en virtud de la ley y [deben] obedecer a
importantes propdsitos constitucionales y a los principios de proporcionalidad y razonabilidad.” C-
092 de 2018, con base en las citas de las sentencias C - 352 de 2009 y C-865 de 2004. Reiteradas
ambas en la sentencia C-228 de 2010. (Paréntesis y cursiva textuales).

' Como antecedente lejano del articulo 29 CP se pueden citar los articulos 7 y 8 de la Declaracion
Universal de los Derechos del hombre y del ciudadano:

“7. Ningun hombre puede ser acusado, arrestado y mantenido en confinamiento, excepto en los
casos determinados por la ley, y de acuerdo con las formas por esta prescritas. Todo aquel que



El principio de legalidad de las faltas y de las sanciones “alude a que una norma
con fuerza material de ley establezca la descripcion de las conductas
sancionables, asi como las clases y cuantias de las sanciones a ser impuestas. »16
En consecuencia, la Constitucion exige la predeterminacion legal de las
infracciones administrativas, asi como las correspondientes sanciones. Este
principio se desarrolla en una doble dimension: i) reserva de ley, y ii) tipicidad.

2.1. Principio de reserva de ley en materia sustancial y de procedimiento

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional “[El] principio de reserva de ley se
manifiesta en la obligacién del Estado de someter el desarrollo de determinadas
materias o0 de ciertos asuntos juridicos necesariamente a la ley, o al menos, a

tener como fundamento la preexistencia de la misma”"’.

En materia administrativa sancionatoria, como expresion de los principios
democratico y de separacién de poderes'®, es competencia exclusiva del
Legislador tipificar las infracciones y determinar las sanciones respectivas,
mediante leyes o normas con fuerza material de ley, facultades que la Constitucién
no le atribuye al Ejecutivo'.

Ahora, bajo el contexto del “Estado Regulador” al que ya se hizo alusién en este
concepto, las nuevas y variadas funciones asignadas a la Administracién para
asegurar el cumplimiento de la normatividad en los sectores econdmicos, el
caracter técnico o cambiante de algunos de ellos, asi como la asignacion
constitucional o legal de competencias regulatorias a autoridades administrativas
con amplio margen de autonomia (i.e. comisiones de regulacion de servicios
publicos), han llevado a que se sostenga cierta “crisis de la ley que se traduce en
un robustecimiento del papel del reglamento en el sistema jur/’dico"zo.

De esta manera, el deber constitucional confiado al Legislador no puede ser
asumido por la Administracion bajo el entendido de una “flexibilizacién” extrema
del principio de legalidad de las faltas y las sanciones, por la simple razén de que
tal usurpacion seria inconstitucional. Asi lo entendié el Consejo de Estado,
Seccion Primera:

promueva, solicite, ejecute o0 haga que sean ejecutadas érdenes arbitrarias, debe ser castigado, y
todo ciudadano requerido o aprendido por virtud de la ley debe obedecer inmediatamente, y se
hace culpable si ofrece resistencia.

8. La ley no debe imponer otras penas que aquellas que son estricta y evidentemente necesarias; y
nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley promulgada con anterioridad a la ofensa y
legalmente aplicada”.

Como es sabido, la Declaracion Universal inspird las primeras constituciones de la Nueva Granada,
luego de la Gran Colombia, y en general, las constituciones anteriores a la de 1886. En esta ultima
se establecio de la siguiente manera:

“Articulo 26. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se impute,
ante Tribunal competente, y observando la plenitud de las formas propias de cada juicio”.

'®Corte Constitucional (CC), sentencia C- 699 de 2015

7 CC, sentencia C- 818 de 2005

'® CC, sentencia C — 921 de 2001.

'9CC, sentencia C — 135 de 2016

20 Santaella Quintero, Héctor, “El principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionador:
panordmica de una garantia de contornos imprecisos”, en la obra colectiva “El poder sancionador
de la administracion publica: Discusion, expansion y construccion”. Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2018.



“Debe precisarse que la flexibilidad del principio de legalidad no puede tener un
caracter extremo, al punto que se permita la arbitrariedad de la Administracién en la
imposicién de las sanciones o las penas.

Por el contrario, en el derecho administrativo sancionador el principio de legalidad
exige que directamente el legislador establezca, como minimo, los elementos
basicos de la conducta tipica que sera sancionada, las remisiones normativas
precisas cuando haya previsto un tipo en blanco o los criterios por medio de los
cuales se pueda determinar con claridad la conducta, al igual que exige que en la
ley se establezca también la sancion que sera impuesta o, igualmente, los criterios
para determinarla con claridad”'

Los criterios expuestos sobre el principio de reserva de ley en materia
sancionatoria se mantuvieron en la sentencia del 19 de mayo de 2016 del Consejo
de Estado, Seccidén Primera, que declar6é la nulidad de mudltiples articulos del
Decreto 3366 de 2003 (radicacion 2008 — 00098), providencia que origina la
presente consulta y en la que se afirmo:

“(...) el régimen sancionatorio en materia de transito es del resorte exclusivo del
legislador y que, en tal sentido, “ninguna de las disposiciones del Cédigo Nacional de
Transito Terrestre ni de la Ley 336 de 1996 le atribuyen facultades al ejecutivo para
tipificar infracciones y menos aun para determinar las sanciones respectivas”.

Sobre el particular la Seccion Primera “prohijé” el concepto 1454 de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del 16 de octubre de 2002, que en lo pertinente establecio:

“De conformidad con el capitulo noveno de la Ley 336 de 1996, ... Las autoridades
administrativas de transporte,...en ejercicio de la funcién de control y vigilancia que la
Constitucién y la ley les atribuye — como funcién presidencial podran, como facultad
derivada, imponer a quienes violen las normas a las que deben estar sujetos, segun
la naturaleza y la gravedad de la falta, las sanciones tipificadas por la ley, cuando se
realicen o verifiguen los supuestos facticos previstos por el legislador para su
procedencia, supuestos que determinan y limitan la competencia de las autoridades

administrativas de control y vigilancia”.

Posteriormente, la misma Seccidén con base en la jurisprudencia constitucional y la
doctrina, reiterd:

“La definicibn de una reserva legal ‘implica que el legislador debe adoptar las
decisiones que el constituyente le ha confiado, y que el instrumento a través del cual
estas se reglamentan no pueden establecer disposiciones que sean propias del
ambito del legislador’ (Corte Constitucional, sentencia C-810 de 2014). Por ende,
como sefiala Parejo Alfonso, ‘la reserva de ley constituye, de una parte, un mandato
al legislador de regulacion de una materia y, de otra, una Erohibicién (a la
Administracion) de regulacién reglamentaria sin habilitacién legal.”

A manera de conclusion sobre el principio de reserva de ley en materia
sancionatoria, la Sala citara la posicion mas reciente de la Corte Constitucional
sobre dicho principio, contenida en la sentencia C- 092 del 3 de octubre de 2018,
oportunidad en la que declar6 inexequible el articulo 208 de la Ley 1753 de 2015

“por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo ‘Todos por un nuevo pais™.

2! Sentencia del 18 de septiembre de 2014, radicacién 2013 - 00092

?? Sentencia de 13 de octubre de 2016, radicacién 2013-00257.

28 “ARTICULO 208. SANCIONES DE LA SUPERSERVICIOS. Modifiquese el numeral 81.2 y
adiciénense dos paragrafos al articulo 81 de la Ley 142 de 1994, los cuales quedaran asi:

“81.2. Multas hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales para
personas naturales y hasta por el equivalente a cien mil (100.000) salarios minimos legales
mensuales para personas juridicas. Si el infractor no proporciona informacién suficiente para
determinar el monto, dentro de los treinta dias siguientes al requerimiento que se le formule, se le



Al respecto, la Corte, reitera lo dicho en la sentencia C-699 de 2015, en los
siguientes términos:

“La reserva de ley consagrada en el Articulo 150 de la Constitucién Politica, supone
que la estipulacion de las conductas sancionables en materia administrativa,
concierne a la funcién exclusiva del Congreso de la Republica. No obstante, por
razones de especialidad es posible asignar al ejecutivo mediante la expedicién de
actos administrativos de caracter general la descripcién detallada de las conductas,
siempre y cuando los elementos estructurales del tipo hayan sido previamente
fijados por el legislador y sin que en ningun caso las normas de caracter
reglamentario puedan modificar, suprimir o contrariar los postulados legales v,
menos aun, desconocer las garantias constitucionales de legalidad y debido
proceso. Al legislador no le estd permitido delegar en el ejecutivo la creacion de
prohibiciones en materia sancionatoria, salvo que la ley establezca los elementos
esenciales del tipo, estos son: (i) la descripcion de la conducta o del
comportamiento que da lugar a la aplicacion de la sancion; (ii) la determinacién de
la sancion, incluyendo el término o la cuantia de la misma, (iii) la autoridad
competente para aplicarla y (iv) el procedimiento que debe seguirse para su
imposicién.”

De lo expuesto se tiene que para la doctrina de la Sala, la jurisprudencia del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, es competencia exclusiva del
Legislador establecer la descripcion de las conductas sancionables, asi como las
clases y cuantias de las sanciones a imponer. Lo anterior implica un mandato de
tipificacidn que se expresa en describir los elementos basicos de la conducta tipica
que sera sancionada, asi como determinacion de tipo y cuantia de las sanciones
que seran impuestas. En la tipificacion de las infracciones, podran preverse tipos en
“blanco” bajo remisiones normativas precisas o criterios por medio de los cuales se
pueda determinar con claridad la conducta.

Asi mismo, la ley debe senalar el procedimiento a seguir para la imposicién de la
sancion (reserva de ley en materia de procedimiento) y la autoridad competente
para adelantarlo e imponer finalmente la sancién administrativa.

Pasa la Sala a examinar el principio de tipicidad en materia administrativa
sancionatoria.

aplicaran las otras sanciones que aqui se prevén. Los recursos producto de las multas que
imponga esta Superintendencia ingresaran al Fondo Empresarial creado por la Ley 812 de 2003.
Las empresas a las que se multe podran repetir contra quienes hubieran realizado los actos u
omisiones que dieron lugar a la sancién. La repeticion serd obligatoria cuando se trate de
servidores publicos, de conformidad con el articulo 90 de la Constitucion”.

“Paragrafo 10. Sobre las multas a las que hace referencia el numeral 81.2 del presente articulo, el
Gobierno Nacional dentro de los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente
ley reglamentara los criterios y la metodologia para graduar y calcular las multas. En todo caso la
reglamentacién del Gobierno Nacional tendra en cuenta criterios como el impacto de la infraccién
sobre la prestacién del servicio publico, el tiempo durante el cual se presenté la infraccion, el
namero de usuarios afectados, el beneficio obtenido por el infractor, la cuota del mercado o el
beneficio econémico que se hubiere obtenido producto de la infraccion.

La reglamentacién también incorporara circunstancias de agravacién y atenuacién como el factor
de reincidencia, la existencia de antecedentes en relacién con incumplimiento de compromisos
adquiridos o de Ordenes de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y la
colaboracién con las autoridades en el conocimiento o en la investigacién de la conducta.
PARAGRAFO 20. La facultad que tiene la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
para imponer una sancién por la violacién del régimen de prestacién de los servicios publicos
caducara transcurridos cinco (5) afos de haberse ejecutado la conducta violatoria o del dltimo
hecho constitutivo de la misma en los casos de conductas de tracto sucesivo, sin que el acto
administrativo sancionatorio haya sido notificado”.



2.2. Principio de tipicidad.

Integra el principio de legalidad y alude concretamente a la determinacion previa y
precisa de “infracciones, penas, castigos 0 sanciones que pueden ser impuestas
por las autoridades administrativas en ejercicio del poder punitivo estatal”®*. El
principio de tipicidad exige, segun el precedente constitucional fijjado en la
Sentencia C — 1161 de 2000 de la Corte Constitucional®:

“10- Uno de los principios esenciales en el derecho sancionador es el de la legalidad, segun el
cual las conductas sancionables no sdélo deben estar descritas en norma previa (tipicidad) sino
que, ademas, deben tener un fundamento legal, por lo cual su definicion no puede ser
delegada en la autoridad administrativa. Ademas, es claro que el principio de legalidad implica
también que la sancion debe estar predeterminada ya que debe haber certidumbre normativa
previa sobre la sancion a ser impuesta pues, como esta Corporacion ya lo habia sefialado, las
normas que consagran las faltas deben estatuir también con caracter previo, los correctivos y
sanciones aplicables a quienes incurran en aquéllas’.

11- Las sanciones administrativas deben entonces estar fundamentadas en la ley, por lo cual,
no puede transferirsele al Gobierno una facultad abierta en esta materia, como lo hace el
articulo 52 del EOSF.” (Subraya la Sala).

En este orden de ideas, la Corte sostuvo que para establecer cuando se produce
una vulneracion del principio de legalidad (en su dimension tipicidad), es necesario
verificar si la norma legal permite determinar los elementos del tipo en forma
razonable, esto es, si a partir de la ley es posible concretar su alcance, bien sea
en virtud de remisiones normativas o de criterios técnicos, l6gicos, empiricos, o de
otra indole, que permitan prever, con suficiente precision, el alcance de los
comportamientos prohibidos y sancionados; de encontrarse que el concepto es a
tal punto abierto, que no puede ser concretado en forma razonable, se sigue
entonces que desconoce el principio de legalidad, pues la definicion del
comportamiento prohibido queda abandonada a la discrecionalidad de las
autoridades administrativas, que valorarian y sancionarian libremente la conducta
sin referentes normativos precisos.

La Corte sefaldé como ratio decidendi que en el derecho sancionador tanto las
conductas sancionables como las sanciones deben estar descritas y
predeterminadas en una norma previa, y ademas deben contar con un fundamento
legal, por lo cual su definiciobn no puede ser transferida al Gobierno Nacional a
través de una facultad abierta sin contar con un marco de referencia especifico y
determinado. De alli evidencié el quebranto al principio de legalidad, en su
dimension tipicidad, y derivd la mencionada inexequibilidad.

Con base en el precedente citado, la observancia del principio de tipicidad en el
derecho administrativo sancionador exige lo siguiente:

i) Que el senalamiento de la infraccion y la sancion sea hecho directamente
por el Legislador (lex scripta). El Legislador debe agotar la descripcidon
precisa de la infraccion o conducta prohibida, aunque de manera excepcional

?4 Corte Constitucional, Sentencia C — 1161 de 2000.

> Oportunidad en la que declaré inexequible el articulo 52 del Decreto Ley 663 de 1993
(actualizacién al EOSF) que delegaba en el Gobierno Nacional, en ejercicio de la funcion de
intervencién, senalar las sanciones pecuniarias correspondientes a las infracciones de las
disposiciones sobre actividades financieras y aseguradoras, asi como respecto de la captacién de
recursos del publico. En esa oportunidad, la demanda de inconstitucionalidad planteé la vulneracién
del articulo 29 Superior por desconocimiento del principio de legalidad -reserva de ley y tipicidad-,
ya que el articulo cuestionado no fijaba criterios minimos para establecer los comportamientos
castigados ni las correlativas sanciones pecuniarias.



-dado el caracter técnico o cambiante de la regulacién de cierto sector
especifico de la economia-, se ha aceptado la flexibilizacion de ese principio
mediante la utilizacién del instrumento de las normas en “blanco” o normas
de remision.

Sin perjuicio del analisis que mas adelante realizara la Sala sobre las normas
o tipos en “blanco” en el derecho comparado, en la dogmatica del derecho
penal, segun Reyes Echandia, los tipos en “blanco” se oponen a los tipos
auténomos.

Los tipos autonomos son “autosuficientes en cuanto permiten adecuacion
directa e inmediata, de tal manera que el intérprete encuentra en ellos todo lo
que necesita para su completo entendimiento y adecuacion”®. Los tipos en
“‘blanco”, en cambio “carecen de esa integralidad, pues su principal
caracteristica es la de tipificar una conducta que no aparece completamente
descrita en cuanto el legislador se remite al mismo y otros ordenamientos
juridicos para actualizarla y concretarla”. (La cursiva es de la Sala)

ii) Que este sefalamiento sea previo al momento de comisién del ilicito
y también al acto de imposicion de la sancidn (lex praevia); de ahi se sigue,
como regla general, el principio de irretroactividad de las sanciones, que
tiene como excepcion el principio de favorabilidad, y

iii) Que la sancién no solo se determine previamente, sino también a
plenitud, es decir, que sea determinada y no determinable (/ex certa). En
consecuencia, por ser competencia privativa del Legislador, su definicién no
puede ser delegada a las autoridades administrativas, segun se expuso en el
punto 2.1.

En consecuencia, el principio de tipicidad exige al Legislador describir la infraccion
administrativa (conducta o comportamiento que se considera ilicito) “[...] en la
forma mas clara y precisa posible, de modo que no quede duda alguna sobre el
acto, el hecho, la omisién o la prohibicién que da lugar a sancioén [...]. Igualmente,
debe predeterminar la sancién indicando todos aquellos aspectos relativos a
ella, esto es, la clase, el término, la cuantia, o el minimo y el maximo dentro del
cual ella puede fijarse™’.

Dado que la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional ha
permitido en casos particulares la “flexibilizacion” del principio de tipicidad,
corresponde a la Sala precisar su alcance. Como se vera, sera comun la
referencia a la técnica de normas en “blanco”, normas de remisién y utilizacién de
conceptos juridicos indeterminados, en la jurisprudencia que se cita a
continuacion.

2.2.1. “Flexibilizaciéon” del principio de tipicidad
a. Sentencia C — 827 de 2001

Examin6 la Corte en esa oportunidad el articulo 16, literal a) de la Ley 31 de
19922 cuyo texto es el siguiente:

% Reyes Echandia, Alfonso, Tipicidad, sexta edicién, Bogotd, Temis, 1997.

%7 |bidem. Reiterada por las Sentencias C 921 de 2001 y C— 406 de 2004.
% ‘por la cual se dictan las normas a las que debera sujetarse el Banco de la Republica para el
gjercicio de sus funciones, el Gobierno para senalar el régimen de cambio internacional, para la

expedicion de los Estatutos del Banco y para el ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia



“Articulo 16. Atribuciones. Al Banco de la Republica le corresponde estudiar y
adoptar las medidas monetarias, crediticias y cambiarias para regular la circulacion
monetaria y en general la liquidez del mercado financiero y el normal funcionamiento
de los pagos internos y externos de la economia, velando por la estabilidad del valor
de la moneda. Para tal efecto, la Junta Directiva podra:

a) Fijar y reglamentar el encaje de las distintas categorias de establecimientos de
crédito y en general de todas las entidades que reciban depdsitos a la vista, a término
o de ahorro, sefalar o no su remuneracion y establecer las sanciones por infracciéon a
las normas sobre esta materia. Para estos efectos, podran tenerse en cuenta
consideraciones tales como la clase y plazo de la operacion sujeta a encaje. El
encaje debera estar representado por depésitos en el Banco de la Republica o
efectivo en caja” (Se subraya el aparte demandado).

La Corte analizé la especial naturaleza del Banco, su autonomia y las funciones
que la Constitucion directamente le ha asignado, las cuales debe ejercer mediante
un régimen legal propio que, a juicio de la Corte, permite asemejarlo a una
autoridad independiente en los términos del derecho comparado. Al respecto
afirma:

“(...) no sobra recalcar que la Junta Directiva del Banco de la Republica tiene
caracteristicas y competencias reguladoras especificas derivadas de la Constitucion
que, como se expuso atras, no permiten calificarla de autoridad simplemente
administrativa. Es cierto que en el reparto tradicional de funciones estatales, las
asignadas al Banco y por ende a su Junta Directiva, han de ser calificadas como
administrativas, sin perjuicio de las peculiaridades que entrafia el reconocimiento de
su condicion de funciones de regulacion que se traducen en la adopcién de
disposiciones de caracter general. Pero como ya se expresoé ello no significa que el
Banco y la Junta Directiva del mismo tengan el caracter de autoridades de la
administraciébn  publica  nacional, pues precisamente la  autonomia
constitucionalmente reconocida, los excluye de la rama ejecutiva del poder publico,
como de manera reiterada ha sefialado esta Corporacion”.

Ahora, frente a la sancion prevista en el aparte demandado, sostuvo la Corte:

“Para el caso en analisis, la formulacion de las consecuencias de la transgresion de
la conducta impuesta por la ley ( observancia del encaje fijado por la Junta Directiva
del Banco de la Republica para un periodo determinado) corresponde por mandato
legal expreso ( conforme a la norma demandada) a la misma Junta Directiva del
Banco de la Republica, como se ha senalado, al paso que la aplicacién de los efectos
de la conducta omisiva en cada caso compete a una autoridad administrativa
determinada por la ley, la Superintendencia Bancaria.

Ahora bien, debe la Corte preguntarse si la forma como la ley acusada hace la
atribucion a la Junta Directiva del Banco, se aviene o no con el principio de legalidad.
Como ya se expreso el principio de legalidad, comun a todos los regimenes punitivos,
no se proyecta en todos ellos con la misma intensidad. En el presente caso no se
esta frente a un régimen sancionatorio penal, ni al régimen administrativo
disciplinario, sino a un régimen de sanciones en el ambito de la accién econémica del
Estado para el cumplimiento del mandato especifico de los articulos 371, 372 y 373
de la Constitucion”.

Y mas adelante afirmé la Corte:

y control del mismo, se determinan las entidades a las cuales pasaran los fondos de fomento que
administra el Banco y se dictan otras disposiciones”.



“‘De ofra parte no puede perderse de vista que, como lo tiene aceptado la
jurisprudencia, aun en el ambito de las sanciones penales, es posible la existencia de
tipos_en blanco® que deban ser completados con la actuacién de autoridades
administrativas®® dentro de ciertas condiciones. Para el caso, tratdndose de
sanciones administrativas importa la existencia del fundamento legal que senale el
marco dentro del cual la autoridad titular de la funcién administrativa pueda precisar,
los elementos de la sancion que haya de ser aplicada por otra autoridad, no por ella
misma. Esos aspectos que son aceptados dentro de la actividad sancionadora
adquieren, a juicio de la Corte, mayor nitidez en el &mbito de la actuacion de una
autoridad estatal, como la Junta Directiva del Banco de la Republica, cuya mision y
objetivos institucionales derivan directamente de la Constituciéon y cuyas funciones,
asignadas por la ley, deben atender a la satisfaccion de aquellos postulados
constitucionales.

Para la Corte, en consecuencia, es claro que la ley ha sefalado elementos basicos
dentro de los cuales la Junta Directiva del Banco de la Republica, como autoridad
constitucional reguladora en materia monetaria, cambiaria y crediticia, debe precisar
el tipo sancionatorio que sera aplicado por la Superintendencia Bancaria — con
sujecion a los principios y reglas que orientan en la Constitucion y en la ley la
aplicacién de las sanciones-, quedando asi salvaguardado el principio de tipicidad de
la_sancidn, aspecto éste previo a la posibilidad de aplicacién, con cumplimiento del
principio formulado en el articulo 29 constitucional. Y por ello no cabe hablar, como lo
pretende el demandante, de delegacion por el legislador de una funcién que le es
exclusiva, a favor del Banco de la Republica o de otra autoridad estatal”. (Notas al pie
textuales. Resalta la Sala).

Como puede apreciarse, la sentencia se da en el marco de las especiales
atribuciones que la Constitucién ha otorgado a la Junta Directiva del Banco de la
Republica como autoridad monetaria, cambiaria y crediticia, bajo el entendimiento
de que la Junta no es asimilable a un organismo o entidad de la rama ejecutiva del
poder publico.

Ahora, en lo atinente al principio de tipicidad, formula la tesis de que este no puede
“aplicarse con la misma intensidad” a las sanciones administrativas®'. Agrega que lo
que se exige es un fundamento legal en donde se sefalen los elementos basicos
de la sancion, “marco dentro del cual la autoridad titular de la funcién administrativa
pueda precisar, los elementos de la sancion que haya de ser aplicada por otra
autoridad, no por ella misma”. En todo caso, no es constitucionalmente admisible
“delegar” en otra autoridad estatal la competencia de determinar las infracciones y
las sanciones, toda vez que es exclusiva del Legislador, con lo cual se reafirma el
principio de reserva de ley en materia sancionatoria administrativa bajo los criterios
expuestos en este concepto, asi como la formulacion basica del principio de
tipicidad.

Concluye la Corte con la afirmacion de que “aun en el ambito de las sanciones
penales, es posible la existencia de tipos en blanco que deban ser completados con
la actuacion de autoridades administrativas dentro de ciertas condiciones”, de lo
cual se infiere que dicha técnica puede ser aceptada, con mayor razén, en las
sanciones administrativas.

29 Ver las sentencias C-127 de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-133 de 1999, M.P.
Carlos Gaviria Diaz; C-559 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-739 de 2000, M.P.
Fabio Morén Diaz; C-1490 de 2000, M.P. Fabio Morén Diaz y C-404 de 2001, M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra.

% Ver las Sentencias C-1161 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero y C-333 de 2001, M.P.
Rodrigo Escobar Gil.

' Es comun que en la jurisprudencia constitucional se refiera a la “aplicaciéon con matices” de los
principios del derecho penal al derecho administrativo sancionador, expresién tomada de la
jurisprudencia y doctrina espafola.



b. Sentencia C — 530 de 2003

Examiné la Corte varias demandas contra la Ley 769 de 2002 “Por la cual se expide
el Codigo Nacional de Transito terrestre y se dictan otras disposiciones”. Una de las
infracciones acusadas (inciso 8 del literal D del articulo 131, ibidem) sanciona con
multa de 30 salarios minimos diarios legales a quien conduzca “‘realizando
maniobras altamente peligrosas e irresponsables que pongan en peligro a las
personas o las cosas’.

Sobre los principios de reserva de ley y tipicidad, reitera la formulacién general
sefalada en este concepto y en la sentencia C - 1161 de 2000, flexibilizado en la
sentencia C— 827 de 2001, en los siguientes términos:

“Los principios de legalidad y tipicidad en el derecho administrativo sancionador

17.- Uno de los principales limites al ejercicio de la potestad punitiva por el Estado es
el principio de legalidad®, en virtud del cual “las conductas sancionables no sélo
deben estar descritas en norma previa (tipicidad) sino que, ademas, deben tener un
fundamento legal, por lo cual su definicion no puede ser delegada en la autoridad
administrativa®”. Este principio implica también que la sancién debe estar
predeterminada, ya que debe haber certidumbre normativa previa sobre la sancion a
ser impuesta, pues las normas que consagran las faltas deben estatuir "también con
caracter previo, los correctivos y sanciones aplicables a quienes incurran en
aquéllas™. Asi, las sanciones administrativas deben entonces estar fundamentadas
en la ley, por lo cual, no puede transferirse al Gobierno o a otra autoridad
administrativa una facultad abierta en esta materia”. (notas al pie, cursivas y
paréntesis textuales)”.

En cuanto a la aplicacion con “matices” de los principios del derecho penal al
derecho administrativo sancionador y su grado de “intensidad”, que dan lugar a la
flexibilidad en este ultimo campo, la Corte reitera lo dicho en la sentencia C -827 de
2001, asi:

“El derecho administrativo sancionatorio, a pesar de estar sujeto a las garantias
propias de debido proceso, tiene matices en su aplicacion y mal podria ser asimilado,
sin mayores miramientos, al esquema del derecho penal. Como fue mencionado
anteriormente, las exigencias propias del derecho penal no pueden aplicarse con la
misma_intensidad a este tipo de derecho sancionatorio. Ademas, incluso en el
Derecho Penal ha sido aceptada, dentro de ciertos limites, la existencia de tipos
penales en blanco y el uso de conceptos juridicos indeterminados, pues la
determinacién de conductas sélo es exigible hasta donde lo permite la naturaleza de
las cosas. Ello implica que cuando la variada forma de conductas que presenta la
realidad hace imposible la descripcion detallada de comportamientos, no existe
violacion a este principio cuando el legislador sefala uUnicamente los elementos
bésicos para delimitar la prohibicion. De otro lado, el uso de esos conceptos
indeterminados en el derecho administrativo sancionador es mas admisible que en
materia penal pues en este campo suelen existir mas controles para evitar la
arbitrariedad —como las acciones contencioso administrativas- y las sanciones son
menos invasivas de los derechos del procesado, pues no afectan su libertad
personal. Por tanto los criterios encaminados a establecer si fue 0 no respetado el
principio de legalidad se flexibilizan, sin que ello impligue que desaparezcan”.
(Subraya la Sala).

%2 Ver la sentencia C-1161 de 2000.
%3 Ver, entre otras, las sentencia C-597 de 1996.
%Sentencia C-417/93. En el mismo sentido, ver la sentencia C-280 de 1996.



Reafirmada la procedencia, con limitaciones, de los tipos en blanco y conceptos
juridicos indeterminados en las infracciones administrativas, la Corte analiza la
referencia que la norma acusada hace a la realizacion de “maniobras peligrosas e
irresponsables” y se pregunta si ese concepto indeterminado es admisible, teniendo
en cuenta la flexibilizacién que tiene el principio de legalidad en su dimension de
tipicidad en el derecho administrativo sancionador. Se transcribe in extenso el
criterio de la Corte, para luego proceder a su andlisis:

“22- Para responder ese interrogante, la Corte considera que el uso de los
conceptos indeterminados es admisible en una infraccién administrativa y no
desconoce el principio de igualdad (sic), pero siempre y cuando dichos conceptos
sean determinables en forma razonable, esto es, que sea posible concretar su
alcance, en virtud de remisiones normativas o0 de criterios técnicos, 16gicos,
empiricos, o de otra indole, que permitan prever, con suficiente precision, el alcance
de los comportamientos prohibidos y sancionados. Por el contrario, si el concepto es
a tal punto abierto, que no puede ser concretado en forma razonable, entonces
dichos conceptos desconocen el principio de legalidad, pues la definicion del
comportamiento prohibido queda abandonada a la discrecionalidad de las
autoridades administrativas, que valoran y sancionan libremente la conducta sin
referentes normativos precisos.

23- Ahora bien, el concepto “maniobras peligrosas e irresponsables” puede ser
interpretado de dos formas: uno puede considerar que esa expresidbn hace
referencia a maniobras que no estén prohibidas y sancionadas por otras normas del
cédigo de transito, pero que son peligrosas e irresponsables, y por ello ameritan una
sancion. Segun esa interpretacion, el aparte demandado establece una infraccién de
transito residual. Por el contrario, segun otra interpretacion, la expresién acusada
hace referencia a conductas que, ademas de infringir las reglas de transito, son a tal
punto peligrosas e irresponsables que ponen en peligro a las personas o las cosas.
Segun esta segunda hermenéutica, ese aparte no sefala una nueva infraccion de
transito, sino que agrava la sancién de otras infracciones, que ya estén definidas en
el mismo cédigo. Entra pues la Corte a analizar si ambas interpretaciones se ajustan
o no al principio de legalidad.

24- El concepto aislado de “maniobras peligrosas e irresponsables” no hace
referencia a una conducta suficientemente determinada, pues esta compuesto de
ideas esencialmente valorativas (peligroso e irresponsable) y por ello carece de un
minimo_referente _empirico que permita concretar cual es el comportamiento
sancionado. Asi, es posible que una autoridad de transito pueda, de conformidad
con las circunstancias de un caso particular, considerar que una maniobra es
peligrosa e irresponsable, mientras que esa misma situacion puede ser valorada en
forma distinta por otra autoridad de transito. La descripcién resulta entonces vaga y
no cuenta con la certeza propia de los textos que describen conductas
sancionables.

Por ello la Corte concluye que si este aparte acusado es interpretado como una
infraccion de transito residual, que se aplica a comportamientos peligrosos e
irresponsables pero que no han desconocido ninguna regla especifica de transito,
entonces el aparte resulta inconstitucional, por violar el principio de legalidad, pues
se trata de una descripcién tan abierta, que confiere un margen de discrecionalidad
de las autoridades de transito tan amplio, que no es constitucionalmente admisible.
Esta hermenéutica debera entonces ser expulsada del ordenamiento, pues la
descripcion de las conductas y las sanciones deben estar determinadas
previamente de manera comprensible para los destinatarios de las normas.

25- Entra la Corte a examinar la segunda hermenéutica, segun la cual, las
maniobras altamente peligrosas se refieren a conductas que constituyen



infracciones de transito, como por ejemplo no respetar las sefiales de transito®.
Esta hermenéutica parece ajustarse a los principios de legalidad y tipicidad, propios
del derecho sancionador, puesto que el concepto de maniobras peligrosas e
irresponsables remite a otros comportamientos, que estan descritos en la propia
ley”. (Nota al pie textual, subraya la Sala).

En consecuencia, la Corte declara exequible de manera condicionada el texto
acusado, bajo el “entendido que debe tratarse de maniobras que violen las normas
de transito, que pongan en peligro a las personas o a las cosas, y que constituyan
conductas dolosas o altamente imprudentes”. Incluso sostiene la necesidad de la
“certeza” predicable de la norma sancionatoria.

Segun puede apreciarse, la Corte profundiza en la procedencia de conceptos
juridicos indeterminados para la tipificacién de infracciones administrativas. Ello
sera viable, a juicio de la Corte, siempre que “sea posible concretar su alcance, en
virtud de remisiones normativas o de criterios técnicos, légicos, empiricos, o de
otra indole, que permitan prever, con suficiente precision, el alcance de los
comportamientos prohibidos y sancionados”.

Por el contrario, si la tipificacion con base en el concepto juridico indeterminado es
“abierta o vaga”, sin un referente empirico o normativo, al punto que “la definicion
del comportamiento prohibido queda abandonada a la discrecionalidad” de la
Administracién, la norma es inconstitucional por violacién del principio de legalidad
de las faltas y las sanciones.

Por dltimo, la observancia de dicho principio exige que las sanciones sean
“comprensibles” para sus destinatarios.

c. Sentencia C — 406 de 2004

La Corte juzgé normas que describen conductas sancionables en las leyes o
normas con fuerza de ley*® que regulan el mercado publico de valores relativas a
"operaciones que no sean suficientemente representativas de la situacion del
mercado” u "operaciones no representativas de las condiciones del mercado, a
juicio de la Comision Nacional de Valores” (luego Superintendencia de Valores,
hoy Superintendencia Financiera de Colombia), en el ambito del “poder

sancionador de la administracion”.

El actor estima que las expresiones acusadas corresponden a “conceptos juridicos
indeterminados lo que viola el principio de legalidad, asi como el de imparcialidad
al otorgar a la Superintendencia de Valores la potestad de determinar “a su juicio”
cuando una operacién no es suficientemente representativa de las condiciones del
mercado, y a la vez facultarla para imponer la sancién cuando encuentre cometida
dicha conducta”.

En su andlisis la Corte reiter6 las sentencias C — 827 de 2001 y C — 530 de 2003,
sobre la aplicacion con matices -“mutatis mutandis”- de los principios del derecho
penal en el derecho administrativo sancionador. Asi mismo plantea su andlisis en
el marco general de intervencion del Estado en la economia (art. 333, CP) y en la
especial intervencion que la Constitucién prevé para las actividades financiera,
bursatil y aseguradora (art. 335 CP), lo que permite que entidades como la antigua

¥ Articulo 131, literal A inciso 5, Ley 769 de 2002. Esta conducta es castigada con multa
equivalente a cuatro salarios minimos legales diarios vigentes.
3 Anteriores a la Constitucion de 1991.



Supervalores tengan “facultad reglamentaria y funciones de inspeccion, vigilancia
y control™”:

“(...) El conocimiento concreto de las situaciones que pueden conspirar contra tan
claros fines constitucionales y la adopcion de medidas y correctivos pertinentes no
pueden estar confiados de manera exclusiva y excluyente a la normatividad
genérica, sino que es indispensable la prevision de drganos que estén dotados de
suficiente agilidad y capacidad de indagacion, verificacion, control y sancion sobre
los infractores, a la vez que gocen de atribuciones suficientes para dictar normas
con mayor flexibilidad, que hagan efectivas las reglas basicas y las politicas
estatales.

Ademas debe tenerse en cuenta que, “La inmediacion que se da entre dichos entes
y los temas reales de implementacion de la legislacion imponen que sean estos los
que senalen la microregulacion de la Ley. La imposibilidad de prevision total por
parte del érgano legislativo es -para muchos- suficiente sustento de la necesidad de

que sea una entidad técnica la que produzca el reglamento correspondiente™.

Regulaciones a cargo de la Superintendencia de Valores, que deben expedirse
entonces, segun lo ha determinado la Corte, con arreglo a la Constitucion, la ley y
los reglamentos gubernamentales, para organizar el mercado publico de valores y
corregir los errores de su imperfeccion, asi como para delimitar el ejercicio de la
libertad de empresa y preservar una sana y transparente competencia, mediante un
sistema eficiente, que lleve el registro nacional de valores e intermediarios, que
sefnale las reglas especificas que deben observarse dentro del mercado primario y
secundario de valores, que establezca los requisitos para intermediar con ellos, que
prevenga las practicas monopolisticas y las operaciones encaminadas al control
indebido de las empresas, que consagre las formas especificas de control y
vigilancia, asi como las sanciones aplicables a las infracciones que se cometan, y
que se haga presente, a través de sus agente, en las bolsas de valores y las
entidades comisionistas, para evitar en concreto las distorsiones econdmicas que la
normatividad proscribe”. (Notas al pie y cursivas textuales).

Dado el contexto en que se da la intervencion, las materias técnicas a las que
alude la regulacién y la imposibilidad del Legislador de prevision “total” de las
conductas sancionables, la Corte analiza los apartes demandados bajo el
entendido de que son “conceptos juridicos indeterminados”, asi:

“Para la Corte, esta especifica calificacién (se refiere a la locucién “suficientemente”)
respecto de la operacion no representativa de las condiciones del mercado, para
efectos de determinar la conducta sancionable administrativamente es de tal
amplitud, que le imprime a la norma un caracter ambiguo y vago. La concrecion de
una conducta con tal caracteristica, requiere del operador juridico un juicio de
caracter subjetivo, es decir, para cada caso en particular, permitiéndole un amplio
margen de discrecionalidad y por ende una libertad en la valoracién y sancién
respectiva. Por lo tanto, la expresién “suficientemente”, para el caso, resulta
constitucionalmente inadmisible®.

Segun ya lo ha precisado la Corte®, el uso de conceptos indeterminados es
admisible en una infraccién administrativa (...). Tal es el caso de la expresion
“operaciones que no sean representativas de la situacion del mercado”, contenida
en las normas demandadas, que si bien se trata de un concepto indeterminado,
puede ser determinable de manera razonable, acudiendo a la remisién y a los
criterios también consagrados en las normas acusadas.

%7 Sobre este aspecto es importante precisar que dos magistrados aclararon el voto.
%8 Sentencia C-917 de 2002 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

% Cf. Sentencia C-530 de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynett

* Sentencia C-530 de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynett



Téngase en cuenta, que en el numeral 4° del articulo 8° del Decreto 1172 de 1980,
el legislador utiliza la expresién "a juicio de la Comision Nacional de Valores’,
entiéndase hoy Superintendencia de Valores, que si bien para algunos de los
intervinientes Unicamente se refiere a una facultad de adecuacion, lo que les permite
concluir que las disposiciones acusadas deberia declararse inconstitucionales, sin
embargo, para la Corte, esta expresién corresponde a una remision normativa
realizada por la ley, a través de la cual se prevé la entidad a quien (sic) corresponde
la labor de determinacion previa de cuales son las operaciones no representativas
de la situacion de mercado, dado su conocimiento técnico y especializado en la
materia, mediante actos administrativos expedidos previamente.

Ademas, las disposiciones acusadas contienen un marco dentro del cual la
Superintendencia de Valores puede, de manera razonable, concretar o precisar el
alcance de la prohibicién de realizar operaciones que no sean representativas de las
condiciones del mercado, utilizando para ello criterios técnicos.

Como lo han senalado algunos intervinientes, la mencionada expresion
“operaciones no representativas de las condiciones de mercado”, tiene un caracter
técnico y con posibilidades de ser cambiante por ser desarrolladas especialmente
en el ambito del mercado de valores (...)".

Por lo tanto, si bien las normas demandadas utilizan un concepto indeterminado,
operaciones no representativas del mercado, bien puede ser determinado por la
correspondiente entidad, a través de la expedicion de resoluciones, las cuales
minimizan el eventual caracter vago o indeterminado de la expresion, de forma tal
que el operador juridico cuenta con criterios precisos para ejercer la actividad de
adecuacion. Bajo este entendido, las normas acusadas resultan ajustadas a la
Constituciéon, pues en este caso se entiende que la expresion consagra una
descripcion tipica determinable de manera razonable, eliminandose de esta manera
la posibilidad de arbitrariedad en el ejercicio de adecuacién™'. (Paréntesis y
subrayado de la Sala. Las citas al pie son textuales).

Como se aprecia, la Corte reitera que conceder amplio margen de discrecionalidad
a la Administracion y por ende libertad para la valoracion y sancion, es
inconstitucional. Esto es lo que ocurre, por ejemplo, con “tipos abiertos” que no
pueden ser concretados en forma razonable, y por lo mismo desconocen el
principio de legalidad de las faltas y las sanciones.

Por su parte, el caracter técnico, especializado y cambiante de una actividad
regulada justifica, en principio, acudir a conceptos juridicos indeterminados los
cuales pueden ser concretados de manera previa mediante la expedicion de actos
administrativos. Incluso para tal concrecion puede acudirse a las reglas que cada
profesién tiene para su buen hacer o Lex Artis* y a la costumbre mercantil.

*! Bajo la argumentacion expuesta la Corte decidio: “Primero.- DECLARAR EXEQUIBLE el literal
b) del numeral 3 del articulo 12 de la Ley 32 de 1979, en el entendido de que previamente al hecho
o al acto objeto de investigacion, la Superintendencia de Valores establecerd de manera general
los criterios técnicos y especializados con los cuales determinard qué es una operacién no
representativa del mercado, salvo la expresién “suficientemente” que se declara INEXEQUIBLE.
Segundo.- DECLARAR EXEQUIBLE el numeral 4 del articulo 8° del Decreto Ley 1172 de 1980, en
el entendido de que la expresion “a juicio de la Comisién Nacional de Valores” se refiere a que
previamente al hecho o al acto objeto de investigacion la Superintendencia de Valores establecera
de manera general los criterios técnicos y especializados con los cuales determinara qué es una
operacién no representativa del mercado.

Tercero.- DECLARAR EXEQUIBLE el literal b) del articulo 6° de la Ley 27 de 1990, en el
entendido de que previamente al hecho o al acto objeto de investigacién la Superintendencia de
Valores establecera de manera general los criterios técnicos y especializados con los cuales
determinard qué es una operacion no representativa del mercado, salvo la expresién
“suficientemente” que se declara INEXEQUIBLE”. (Mayusculas y cursivas textuales).

42“(...) en su esencia cambiante por la propia naturaleza renovadora de ciertas profesiones, que
surge de experiencias y costumbres, y que marcan un especial modo de actuar y entender las
reglas respectivas y propias de cada ejercicio profesional. Igualmente juega un papel importante al



d. Sentencia C-860 de 2006

Resolvié la demanda de inconstitucionalidad interpuesta en contra de los articulos
209 y 211 del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero, modificados por el
articulo 45 de la Ley 795 de 2003. La Corte sostuvo que:

“Debido a las finalidades propias que persigue, y a su relaciéon con los poderes de
gestiébn de la Administracion, la jurisprudencia constitucional, ha sostenido
reiteradamente que el derecho administrativo sancionador guarda importantes
diferencias con otras modalidades del ejercicio del ius puniendi estatal,
especificamente con el derecho penal, especialmente en lo que hace referencia a
los principios de legalidad y de tipicidad, al respecto se ha sostenido que si bien
los comportamientos sancionables por la Administracion deben estar previamente
definidos de manera suficientemente clara; el principio de legalidad opera con
menor rigor en el campo del derecho administrativo sancionador que en materia
penal; por lo tanto el uso de conceptos indeterminados y de tipos en blanco en el
derecho administrativo sancionador resulta mas admisible que en materia penal.
En esa medida el principio de legalidad consagrado en la Constitucién adquiere
matices dependiendo del tipo de derecho sancionador de que se trate y aunque
la tipicidad hace parte del derecho al debido proceso en toda actuacién
administrativa, no se puede demandar en este campo el mismo grado de
rigurosidad que se exige en materia penal, por cuanto la naturaleza de las
conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados y la teleologia de las
facultades sancionatorias en estos casos hace posible también una flexibilizacién
razonable de la descripcién tipica.”*® (Resaltado fuera de texto)

Como puede apreciarse, la tesis de la “flexibilizacion” del principio de tipicidad en
el derecho administrativo sancionador es constante en la jurisprudencia
constitucional, bajo la apelacion al criterio de “matices”, “grados de intensidad o
rigurosidad” o la “teleologia” de las normas administrativas sancionatorias, lo que
lleva a la aceptacion de medios como las “normas —o tipos- en blanco” y
conceptos juridicos indeterminados, considerando la naturaleza de las conductas
que se consideran ilicitas y los bienes juridicos que se pretende proteger, todo
bajo los limites que han sido explicados.

2.2.2. Conclusion: consolidacion de la “flexibilizacion” del principio
de tipicidad en la jurisprudencia

Los precedentes arriba comentados consolidaron la llamada “flexibilizacion” del
principio de tipicidad en materia administrativa sancionatoria, sobre lo cual la
misma Corte Constitucional da cuenta en la sentencia C- 032 de 2017**. En
efecto, el problema juridico que la Corte plantea es el siguiente: “; Es violatorio del
derecho al debido proceso administrativo establecido en el articulo 29 de la

momento de hacer la correspondiente determinacién de conductas sancionables la costumbre
mercantil, que tiene fuerza reguladora dada su condicién intrinseca o de comin aceptaciéon como
regla adecuada de conducta comercial cuando es publica, uniforme y reiterada”. Sentencia C — 406
de 2004.

*8 Consideracion juridica No. 5. Cita como precedentes las sentencias C-530 de 2003 y C-406 de
2004.

* Oportunidad en la que se demando el articulo 1 (parcial) de la Ley 155 de 1959, “Por la cual se
dictan algunas disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas”“ARTICULO 1°. Modificado
por el art. 1, Decreto 3307 de 1963. El nuevo texto es el siguiente: Quedan prohibidos los acuerdos
0 convenios (sic) que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios
nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos”. (Se
subraya el aparte demandado).




Constitucion, y mas precisamente, de los principios de legalidad y tipicidad, el
enunciado normativo contenido en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, sobre
practicas comerciales restrictivas, que prohibe “y en general, toda clase de
practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia™?
(Cursivas textuales).

La Corte, luego de reiterar los alcances generales del derecho al debido proceso,
cita el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-
CPACA-, en el aparte relativo a los principios de las actuaciones administrativas®.
Sefala que en “(...) el plano del derecho administrativo sancionatorio las reglas y
los estandares de aplicacion se encuentran bastante consolidados” y para el
efecto recuerda lo dicho por la Corte en las sentencias C - 530 de 2003, C - 406
de 2004 y C- 860 de 2006.

Agrega que para la época de la sentencia C — 032 de 2017, la Corte habia
reiterado tales criterios, fundamento bajo el cual declaré exequible el precepto
demandado:

“La regla vigente de la Corte Constitucional respecto del caracter flexible del
principio de tipicidad, como componente del principio de legalidad en derecho
administrativo sancionatorio, sefiala que se satisfacen los requerimientos normativos
de dicho principio ‘cuando concurren tres elementos: (i) Que la conducta
sancionable esté descrita de manera especifica y precisa, bien porque la misma
esté determinada en el mismo cuerpo normativo o sea determinable a partir de la
aplicacion de otras normas juridicas; (i) Que exista una sancion cuyo contenido
material esté definido en la ley; (iii) Que exista correlacion entre la conducta y la
sancion’. De todos modos, ha destacado la Corte Constitucional que ‘las conductas
0 comportamientos que constituyen falta administrativa, no tienen por qué ser
descritos con la misma minuciosidad y detalle que se exige en materia penal,
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permitiendo asi una mayor flexibilidad en la adecuacion tipica™.

En consecuencia, la ‘“flexibilizacion” del principio de tipicidad en el derecho
administrativo sancionador lleva a la aceptacién de instrumentos como las
“normas en blanco”, conceptos juridicos indeterminados y normas de remisién que
pueden ser legales o reglamentarias -dado el caracter técnico o cambiante de la
regulacion de cierto sector especifico de la economia-, por lo que la Sala debe
analizar la forma como los decretos reglamentarios pueden ser el medio para que
las infracciones administrativas cumplan el requisito de ser “determinables” y, en
tal medida, se observe el principio de tipicidad del derecho administrativo
sancionatorio.

3. La potestad reglamentaria, su objeto y limites.

Son profusas la doctrina de la Sala y la jurisprudencia del Consejo de Estado
sobre el objeto, alcance y limites de la potestad reglamentaria y el control sobre
los decretos reglamentarios, motivo por el cual se aludira a sus caracteristicas
mas relevantes, atinentes directamente con la consulta formulada, para lo cual se
toma como base el criterio de la Sala contenido en el Concepto 2143 de 2014.

5 “Articulo 3. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones que
regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la
Constitucion Politica, en la parte primea de este Codigo y en las leyes especiales. (...)

1. En virtud del principio de debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantaran de
conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la
ley, con plena garantia de los derechos de representacion, defensa y contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios de legalidad de
las faltas y de las sanciones, de presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in
idem.”



3.1. Marco Constitucional

La potestad reglamentaria se encuentra consagrada en la Constitucién Politica
dentro del Titulo VII "De la Rama Ejecutiva”, Capitulo 1 "Del Presidente de la
Republica”, en los siguientes términos:

“Articulo 189 Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe
del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

()

11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de decretos,
resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes

...y

De la simple lectura de la norma se deduce que la potestad reglamentaria se ha
atribuido al Presidente de la Republica como Suprema Autoridad Administrativa,
por lo que su ejercicio corresponde al cumplimiento de una funcién administrativa
que se sujeta, por definicion, a la observancia de normas superiores como son la
Constitucion Politica y la ley.

3.2. Objeto

La jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado*® ha sido
reiterativa en el sentido de sefalar que el objeto de la potestad reglamentaria
consiste en la expedicion de normas de caracter general destinadas a lograr la
correcta ejecucién, cumplimiento y efectividad de la ley para asi volverla
activa y plenamente operante, facilitando su inteligencia y cumplimiento de
parte de la misma Administracién y de los particulares al especificar su
significado para el logro de los fines del Estado y de la funcién administrativa®”.

En consideracién al objeto de la potestad reglamentaria, la Corte Constitucional
destacd en Sentencia C-228 de 17 de junio de 1993 las diferencias entre la
funcion legislativa y dicha potestad asi:

“La ley por naturaleza prescribe en forma genérica, y ello es precisamente definir,
distinto a describir, por cuanto la definicién, propiamente hablando, es una
proposicion de validez genérica, apta para ser referida a las circunstancias
especificas, y no generales, por la funcién ejecutiva, que también representa la
voluntad general, pero en una atribucion no declarativa, sino de cumplimiento y
realizacion del orden legal. Como se observa, la ley no agota toda la posibilidad
juridica sino que es el fundamento del proceso en el cual, obviamente, esta la
funcion ejecutiva, la que gira en torno a la ley (...)

“La potestad reglamentaria... no contradice la naturaleza de la rama ejecutiva del
poder publico, porque la funcion es la de reglamentar, como acto administrativo que
hace real el enunciado abstracto de la ley. Si el legislador hace la ley, el ejecutivo
tiene el derecho-deber de encauzarla hacia la operatividad efectiva en el plano de lo
real... Y es que no estan frente a frente la ley y la consecuencia de la potestad
reglamentaria, porque ambas integran el concepto de norma, con la diferencia

* Corte Constitucional, Sentencias C-228 de 1993 y C- 509 de 1999. Consejo de Estado:
Expedientes 2529/02: 2241/00, 1714-99/99: 8971/99; 14983/98; 14634/98, entre otras.

Al respecto, el articulo 4 de la Ley 489 de 1998 dispone: “Articulo 40. Finalidades de la funcién
administrativa. La funcion administrativa del Estado busca la satisfacciébn de las necesidades
generales de todos los habitantes, de conformidad con los principios, finalidades y cometidos
consagrados en la Constitucién Politica. // Los organismos, entidades y personas encargadas, de
manera permanente o transitoria, del ejercicio de funciones administrativas deben ejercerlas
consultando el interés general”.



cualitativa de ser norma general la ley y norma particular el efecto de la
reglamentacion. El ejecutivo no puede legislar —salvo que se trate de facultades
extraordinarias o de los estados de excepcion de acuerdo con los términos de la
Constitucién— pero si puede regular, porque toda legislacion es normativa, pero no
toda normatividad es legislativa, pues la norma es género y la ley es especie...”.

Asi las cosas, la potestad reglamentaria, a diferencia de la funcion legislativa
(consistente en hacer, modificar y derogar las leyes), se orienta a complementar la
ley con las reglas que sean estrictamente necesarias para su eficaz ejecucion y no
admite la interpretaciébn de sus contenidos, ni de su modo de encuadrar las
distintas situaciones juridicas en los supuestos que contiene.*®

En este contexto una disposicién de caracter reglamentario no puede interpretar
con autoridad la ley, con el fin de considerar diferentes hipétesis susceptibles de
regulacion, toda vez que ello equivaldria a una flagrante violacion del articulo 150,
numeral 1, de la Constitucion Politica y del articulo 25 del Cédigo Civil que
dispone: “La interpretacion que se hace con autoridad para fijar el sentido de una
ley oscura, de una manera general, solo corresponde al legislador’. Dicha
imposibilidad de interpretacion via reglamento ha sido sostenida de tiempo atras
por la jurisprudencia del Consejo de Estado. Por ejemplo, la sentencia de la
Seccion Segunda del 25 de agosto de 1999, expediente 1714-99 establece:

“La potestad reglamentaria que contempla el numeral 11 del articulo 189 de la
Carta Politica habilita al Presidente de la Republica para dictar los decretos,
resoluciones y demas actos administrativos tendientes a la cumplida realizacion de
la ley, en el entendido que tal facultad debe asumirse bajo los precisos
lineamientos que emanan del contenido y alcance de la respectiva ley, al propio
tiempo que reconociendo como, si bien a través de su labor subsidiaria y
concurrente debe el presidente hacer de ella una regla mas cercana y actuante en
términos de singularidad, ningdn mandato superior lo autoriza para entrar a
interpretarla con autoridad, méaxime si se considera que con arreglo al articulo 25
del Cddigo Civil ‘La interpretacion que se hace con autoridad para fijar el sentido
de una ley oscura, de una manera general, solo corresponde al legislador’. Pues
bien, ocurre que en el sub lite, ni el inciso segundo del articulo 36 de la ley 100 de
1993 es oscuro, ni el Presidente tiene facultades de glosador como para arrogarse
una tal atribucion que le permitiera definir el concepto de ‘régimen anterior’. Por
ello mismo, debe advertirse que, siendo extrana al fuero presidencial la potestad
de interpretar con autoridad la ley, la buena fe hermenéutica que pueda entranar la
norma combatida no convalida la extralimitacion funcional del Ejecutivo, que a
contrapelo de las facultades privativas del Congreso ha puesto en evidencia la
nulidad del susodicho articulo 1 por incompetencia del emisor”.

El marco constitucional y el objeto de la potestad reglamentaria descritos
permiten sefalar que su ejercicio esta sujeto a precisos limites destacandose, en
primer término en lo tocante a este concepto, la subordinacion a la ley, segun se
explica a continuacién, lo cual se complementa con lo expuesto con el principio
de legalidad de las faltas y las sanciones.

3.3. La subordinacion a la ley como limite de la potestad reglamentaria
En nuestro sistema juridico es claro que las leyes tiene una posicién prevalente

en la escala normativa frente al resto del ordenamiento juridico. Tal situacién se
deriva del articulo 189 C.P. que establece los deberes y facultades que le

*® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Consejero Ponente
Martha Sofia Sanz Tobdén, Sentencia de 25 de octubre de 2007, Namero Interno 11001-03-24-000-
2004-00109-01, Actor: Gustavo Gallon Giraldo.



corresponden al Presidente de la Republica frente a ley. En efecto, esta
disposicion le impone ‘promulgar la leyes, obedecerlas y velar por su estricto
cumplimiento” (numeral 10), y “ejercer la potestad reglamentaria, mediante la
expedicion de decretos, resoluciones y ordenes necesarios para la cumplida
gfjecucion de las leyes” (numeral 11).

En este sentido el Consejo de Estado, Seccién Tercera®®, ha sefialado que el
reglamento, como expresion de la potestad reglamentaria del Ejecutivo, es un acto
administrativo de caracter general que constituye una norma de inferior categoria
y complementaria de la ley. La sumisién jerarquica del reglamento a la ley en la
escala normativa (principio de jerarquia normativa piramidal) es indiscutible y
absoluta, toda vez que se produce en los ambitos y espacios que la ley le deja y
respecto de aquello que resulte necesario para su cumplida ejecucidn, sin que
pueda el reglamento suErimir los efectos de los preceptos constitucionales o
legales ni contradecirlos.”® Por este motivo, si el reglamento supera o rebasa el
ambito de aplicaciéon de la ley e incursiona en la 6rbita de competencia del
Legislador, compromete su validez y por tanto deberd ser declarado nulo, de
conformidad con lo ordenado por el numeral 2 del articulo 237 C.P.

En similares términos se pronuncié la Corte Constitucional en la Sentencia C- 037
de 2000, cuando dijo que “los actos administrativos de contenido normativo deben
tener por objeto el obedecimiento y cumplimiento de la ley, de donde se deduce
su sujecion a aquella. Igualmente, las normas superiores que organizan la
jurisdiccién contencioso-administrativa y sefalan sus atribuciones (articulo 237
superior), encuentran su finalidad en la voluntad del constituyente de someter la
accién administrativa al imperio de la ley”.

3.4. Principio de legalidad de las faltas y las sanciones y decretos
reglamentarios

Como se ha expuesto, la Constitucion exige la determinacion previa y precisa de
las faltas y las sanciones, bajo los criterios lex scripta, lex praevia y lex certa, bajo
las consideraciones expuestas en este concepto. En tal sentido, se encuentra
proscrito que la ley atribuya o delegue a las autoridades administrativas o a
normas que no tengan fuerza de ley, la funciéon de determinar las sanciones.

lgualmente, las sanciones deben contar con un fundamento legal, por lo cual su
definicion no puede ser transferida al Gobierno Nacional a través de una facultad
abierta sin contar con un marco de referencia especifico y determinado, cuya
necesidad se fundamenta en la naturaleza cambiante de la actividad regulada o en
condiciones técnicas, o circunstancias especificas de las actividades econémicas
reguladas dentro del marco del Estado Regulador.

Como ya se expuso, la Sala entiende como facultad abierta que la definicion del
comportamiento prohibido quede sujeto a la discrecionalidad de las autoridades
administrativas, que valorarian y sancionarian libremente la conducta sin
referentes normativos precisos.

*9 Sentencia del 3 de diciembre de 2007, radicados 1100-10-326-000-2003-000-14-01 (24.715);
1100-10-326-000-2003-000-32-01 (25.206); 1100-10-326-000-2003-000-38-01 (25.409); 1100-10-
326-000-2003-000-10-01 (24.524); 1100-10-326-000-2004-000-21-00 (27.834); 1100-10-326-000-
2003-000-39-01 (25.410); 1100-10-326-000-2003-000-71-01 (26.105); 1100-10-326-000-2004-000-
34-00 (28.244); 1100-103-26-000-2005-000-50-01 (31.447) —acumulados-.

% Ver: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ RAMON, Tomas. Curso de Derecho
Administrativo, Tomo | Duodécima Edicién, Thomson Civitas, 2004, pag. 182 y ss.



Para dar paso al anadlisis concreto de casos en los cuales se ha discutido la
potestad reglamentaria en materia sancionatoria, recuerda la Sala los requisitos
constitucionales para acudir a normas de remision como serian los decretos
reglamentarios:

3.5.

“La reserva de ley consagrada en el Articulo 150 de la Constitucién Politica, supone
que la estipulaciébn de las conductas sancionables en materia administrativa,
concierne a la funcién exclusiva del Congreso de la Republica. No obstante, por
razones de especialidad es posible asignar al ejecutivo mediante la expediciéon de
actos administrativos de caracter general la descripciéon detallada de las conductas,
siempre y cuando los elementos estructurales del tipo hayan sido previamente
fijados por el legislador y sin que en ningin caso las normas de caracter
reglamentario puedan modificar, suprimir o contrariar los postulados legales v,
menos aun, desconocer las garantias constitucionales de legalidad y debido
proceso. Al legislador no le esta permitido delegar en el ejecutivo la creacion de
prohibiciones en materia sancionatoria, salvo que la ley establezca los elementos
esenciales del tipo, estos son: (i) la descripcion de la conducta o del
comportamiento que da lugar a la aplicacion de la sancion; (ii) la determinacién de
la sancion, incluyendo el término o la cuantia de la misma, (iii) la autoridad
competente para aplicarla y (iv) el procedimiento que debe seguirse para su
imposicién.™"

Referentes jurisprudenciales recientes sobre potestad reglamentaria y
principio de legalidad de las faltas y las sanciones.

a. Sentencia C — 412 de 2015

Se demando el articulo 106 de la Ley 1450 de 2011 “Por la cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo, 2010-2014”:

“Articulo 106. Control a la explotacion ilicita de minerales. A partir de /a vigencia
de la presente ley, se prohibe en todo el territorio nacional, la utilizacion de dragas,
minidragas, retroexcavadoras y demas equipos mecanicos en las actividades mineras
sin titulo minero inscrito en el Registro Minero Nacional.

El incumplimiento de esta prohibicion, ademas de la accion penal correspondiente y
sin perjuicio de otras medidas sancionatorias, dara lugar al decomiso de dichos
bienes y a la imposicion de una _multa hasta de mil salarios minimos legales
mensuales vigentes, que impondra la_autoridad policiva _correspondiente. El
Gobierno Nacional _reglamentara la__materia”. (Se subrayan los textos
demandados)

El actor considerd que el contenido indeterminado de algunas de las expresiones
de la norma, y la habilitacion efectuada al ejecutivo para reglamentar la materia,
quebrantaban el principio de legalidad, el debido proceso y la reserva de ley.

Luego de citar la jurisprudencia a la que se ha aludido en este concepto, la Corte
afirma que la ley que establece las infracciones y las sanciones “podra hacer
remision a un reglamento, siempre y cuando en la ley queden determinados los
elementos estructurales de la conducta antijuridica”:

“Esta Corporacion ha sostenido que en atencién al principio de legalidad, la
descripcion genérica de las conductas, las sanciones a imponer y los criterios para su
determinacién, deben ser previamente fijados por el legislador, pudiendo el ejecutivo

%" Sentencia C-699 de 2015.



mediante la expedicién de actos administrativos definir los aspectos técnicos de una
determinada materia®:

El principio de legalidad de las sanciones administrativas sélo exige que una norma
con fuerza material de ley contemple una descripcidon genérica de las conductas
sancionables, las clases y cuantia de las sanciones, pero con posibilidad de remitir a
los actos administrativos la descripcion pormenorizada de las conductas
reprochables, sin que pueda decirse en este caso que las normas de caracter
reglamentario complementan los enunciados legales, pues se trata de una remisién
normativa contemplada especificamente por la disposicién legal de caracter
sancionador.”® (Notas al pie textuales).

Posteriormente, al analizar puntualmente el aparte demandado que dispone “E/
Gobierno Nacional reglamentara la materia”, determin6 que no infringe la reserva
legal, toda vez que:

“(...) la disposicibn demandada no faculta al ejecutivo para reglamentar las
condiciones para la explotacion de los recursos naturales no renovables, como lo
ordena el articulo 360 Superior, sino que se limita a estipular una prohibicién en
materia de explotacion ilegal de recursos naturales no renovables y a establecer las
consecuencias que se derivan del incumplimiento de dicha norma, facultando al
Gobierno para que bajo su potestad reglamentaria (nam. 11 art. 189 C.P.) desarrolle
aspectos relacionados, solamente con el incumplimiento de las medidas alli previstas.

“En efecto, del tenor literal del articulo 106 de la Ley 1450 de 2011, se desprende la
configuracion de: (i) una prohibicién o comportamiento ilegal; (ii) la sancién, y (iii) la
autoridad competente para imponer la sancién. La definicion de estos elementos
constitutivos autoriza al legislador para hacer habilitaciones normativas, conforme lo
ha expresado esta Corporacion en Sentencia C-507 de 2006:

Asi mismo cabe reiterar que como se senald en la Sentencia C-343 de 2006 la
remision normativa como técnica legislativa no es per se inconstitucional cuando se
analiza desde la perspectiva del principio de tipicidad, puesto que es preciso verificar
qué parte de la disposicién en cuestién requiere completarse con otros preceptos
juridicos y si es posible efectivamente completar la norma cuestionada a partir de la
lectura de las normas a las que se remite. Por tanto, no es posible inferir del principio
de tipicidad que una remisidbn que el mismo legislador hace a otro contenido
normativo sea de suyo inexequible.

No obstante, como en la misma sentencia se precisd, para que la remision sea
constitucional, la disposicion que la efectia ha de comprender unos contenidos
minimos que le permitan al intérprete y ejecutor de la norma identificar un
determinado cuerpo normativo sin que al respecto haya lugar a ambigiedades ni a
indeterminaciones.

Ademas, es necesario que las normas a las que se remite contengan, en efecto, los
elementos que permiten definir con precision y claridad la conducta sancionada, de
forma tal que su aplicacién se realice con el respeto debido al principio de tipicidad.>*’
(Notas al pie textuales).

Bajo los anteriores criterios la Corte declard la exequibilidad de los preceptos
demandados.

b. Sentencia C- 699 de 2015

%2 Sentencia C-818 de 2005.
%3 Sentencia C-595 de 2010.
* Sentencia C-507 de 2006.



Corresponde al examen de constitucionalidad del cuadro sancionatorio previsto en
la Ley 13 de 1990 “por la cual se dicta el Estatuto General de Pesca”. Por su
pertinencia al caso sometido a consulta, se transcribe en su integridad:

[..]

TITULO VI
DE LAS INFRACCIONES, PROHIBICIONES Y SANCIONES

CAPITULO 1
De las Infracciones

Articulo 53. Se tipifica como infraccion toda accion u omision que constituya
violacion de las normas contenidas en la presente Ley y en todas las disposiciones
leqgales y reglamentarias sobre la materia.

CAPITULO 2
De las Prohibiciones

Articulo 54. Esta prohibido:

1. Realizar actividades pesqueras sin permiso, patente, autorizacion ni concesion o
contraviniendo las disposiciones que las requlan.

12. Las demas conductas que sefale el reglamento que al efecto expida el Gobierno
Nacional en desarrollo de la presente Ley.

Articulo 55. Las personas naturales o juridicas que infrinjan las disposiciones
establecidas en la presente Ley y demas normas legales y reglamentarias sobre la
materia, se haran acreedores, segun la gravedad de la infraccion, a una o mas de
las siquientes sanciones que aplicara el INPA sin perjuicio de las sanciones penales
y demas a que hubiere lugar:

1. Conminacion por escrito.

2. Multa.

3. Suspension temporal del permiso, autorizacion, concesion o patente, segun sea
el caso.

4. Revocatoria del permiso, autorizacion, concesion o patente.

5. Decomiso de embarcaciones, equipos o productos.

6. Cierre temporal o clausura definitiva del establecimiento.

Las multas que se impongan por infracciones a las disposiciones sobre pesca
continental, tendran un valor comprendido entre el equivalente al salario minimo
legal de un dia y el equivalente al salario minimo legal de mil (1000) dias, en
concordancia con lo previsto en el Articulo 6, de la presente Ley.

Las multas que se impongan por infracciones a las disposiciones sobre pesca
marina, tendran un valor comprendido entre el equivalente al salario minimo legal de
un dia y el equivalente al salario minimo legal de mil (1000) dias, en concordancia
con lo previsto en el Articulo 6 de la presente Ley.

Las multas podran ser sucesivas.

El capitan de la nave, el armador y los titulares del permiso de pesca, seran
responsables solidarios de las sanciones econdmicas que se impusieren.

El INPA comunicara a la Direccion General Maritima y Portuaria, DIMAR, las
infracciones en que incurran los capitanes de las embarcaciones pesqueras para
que éste les imponga las demas sanciones que sean de su competencia.”



Frente a la acusacion del actor de que las normas transcritas desconocen el
principio de legalidad de las faltas y las sanciones, y el debido proceso, la Corte
fijo los problemas juridicos de la siguiente manera:

“¢si el Articulo 53 de la Ley 13 de 1990, al prescribir que toda acciéon u omision que
transgreda las disposiciones reglamentarias de pesca constituye infraccién,
desconoce el principio de legalidad, el debido proceso y la reserva de ley (arts. 6, 29
y 150 C.P.)?

¢Si la expresién “o_contraviniendo las disposiciones que las regulan” del
numeral 12 del Articulo 54 de la Ley 13 de 1990, al establecer prohibiciones
indeterminadas, desconoce los principios de legalidad y debido proceso (arts. 6 y 29
C.P.)?

¢, Si la expresion “fines no autorizados,” del numeral 8° del Articulo 54 de la Ley 13
de 1990, al establecer prohibiciones indeterminadas, desconoce los principios de
legalidad y debido proceso (arts. 6 y 29 C.P.)?

¢, si la facultad que el legislador le confiere al Gobierno Nacional en el numeral 12 del
Articulo 54 de la Ley 13 de 1990, para que en virtud de la potestad reglamentaria
prescriba conductas prohibidas en la actividad pesquera, infringe la garantia de
reserva de ley, prevista en los Articulos 29 y 150 de la Constitucion Politica?

¢ si la expresion “reglamentarias sobre la materia” del inciso primero del Articulo
55 de la Ley 13 de 1990, al habilitar la configuracion reglamentaria de sanciones en
materia de pesca, vulnera los principios de legalidad y de reserva de ley (Articulos 6
y 150 de la Constitucion Politica)?

¢, Si la expresion “a_ una o mas de las siguientes sanciones”, del primer inciso del
Articulo 55 de la Ley 13 de 1990, al permitir la imposicién de mas de una sancion
por la comisién de una misma conducta, quebranta el debido proceso (Articulo 29
de la Constitucion Politica)?

¢Si el penultimo inciso del Articulo 55 de la Ley 13 de 1990, al establecer la
solidaridad legal entre el capitan de la nave, el armador y los titulares del permiso de
pesca, infringe el derecho al debido proceso (Articulo 29 C.P.)?” (Subrayado,
cursiva y negrilla textuales).

Para resolver los problemas juridicos planteados, la Corte realiza una amplia
exposicion sobre la proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales en
la Constitucion de 1991.

Sobre la materia pertinente a este concepto, se precisa:

“9. Los limites de la potestad reglamentaria en la configuracién de tipos
sancionatorios

(...)

La jurisprudencia constitucional ha sostenido que el reglamento cumple su funcién
complementaria del texto legal, en tanto no contrarie el principio de reserva de ley,
razén por la cual, es necesario que establezca un nucleo esencial que esta
conformado por las conductas tipicas y las sanciones. Asi, la norma reglamentaria
establecera las especificaciones o graduaciones que sean necesarias. En este
sentido se pronunci6 esta Corporacion en la Sentencia C-1005 de 2008:

‘(...) A este respecto resulta importante recordar que cuando existe reserva de ley,
se establece la obligacion de regular el tema mediante normas con fuerza de ley y



la potestad reglamentaria Unicamente podria ejercerla el Presidente sobre
aspectos marginales y muy puntuales. Cosa distinta sucede cuando no se
presenta reserva de ley, por cuanto en tal evento, la materia puede ser regulada
tanto por normas legales como reglamentarias. De todos modos, este Tribunal ha
insistido en que el desarrollo de la potestad reglamentaria por el Gobierno exige
que la ley haya configurado previamente una regulacion basica o materialidad
legislativa, a partir de la cual, el Gobierno puede ejercer la funcién de reglamentar
la ley con miras a su debida aplicacion, que es de naturaleza administrativa, y esta
entonces sujeta a la ley. Y es que si el Legislador no define esa materialidad
legislativa, estaria delegando en el Gobierno lo que la Constitucién ha querido que
no sea materia de reglamento sino de ley. El requisito fundamental que supone la
potestad reglamentaria, ha dicho esta Corte, es la existencia previa de un
contenido o materia legal por reglamentar.’

A la luz de la jurisprudencia citada, es inconstitucional que la norma legal le otorgue a
la administracion la potestad genérica de establecer via reglamento infracciones y
sanciones administrativas. Sin embargo, en este punto conviene precisar que, si bien
es cierto en materia sancionatoria la ley puede hacer remisiones a los reglamentos, -
con el fin de complementar el tipo alli descrito-, también lo es que la remision se
encuentra limitada al nucleo esencial de lo que se ha estipulado en la ley. De alli que
la tipificaciébn para la descripcion de la conducta y la sancién, corresponde por
mandato constitucional al legislador, mientras que la aplicacién de la misma para
subsumir el hecho antijuridico al tipo descrito, concierne a la administracion”.

Prosigue la Corte con el examen particular del articulo 53, transcrito al comienzo de
este acapite:

“Esta disposicion comporta la descripciéon de una infraccién genérica que sélo logra
completarse mediante la técnica del reenvio a tres &mbitos normativos diversos, a
saber: (i) a las infracciones contempladas en el propio Estatuto de Pesca (Ley 13 de
1990), (ii) a todas las infracciones previstas en otras leyes que regulen la pesca en
Colombia, y (iii) a todas las infracciones previstas en los reglamentos de pesca.

En funcién de las materias analizadas, la Corte encuentra que la estipulacion de una
infraccién genérica no quebranta per se el ordenamiento constitucional, siendo que
esta es determinable a partir de la concrecion que sisteméaticamente alcanza a
través de las otras normas que el legislador haya dispuesto, ya sea en el propio
Estatuto de Pesca o en otras leyes que regulen la materia. En efecto, el Articulo 54
de la Ley 13 de 1990 de manera expresa consagra un listado de doce prohibiciones
constitutivas de infraccion, con lo cual adquiere un contenido determinado la
prevision genérica objeto de demanda. A esta conclusidon se arriba, por la elemental
razén de que al ser el legislador quien expresamente dispuso las infracciones, en
todo momento se salvaguardan los principios de legalidad y de reserva de ley.

Sin embargo, no es posible predicar lo mismo en cuanto a la remisién efectuada a
las normas reglamentarias, puesto que ello supone que el ejecutivo quede investido
de manera permanente para establecer infracciones mediante la expedicion de
actos administrativos de caracter general. Esta medida comporta un reenvio
impreciso que impide determinar en qué consiste la conducta prohibida, quedando a
la discrecionalidad de la autoridad administrativa su configuracion y, con ello, se
quebranta la exigencia constitucional de tipicidad y reserva legal, imperativa en el
derecho administrativo sancionador. En palabras de la Corte:

‘Uno de los principios esenciales en el derecho sancionador es el de la legalidad,
segun el cual las conductas sancionables no s6lo deben estar descritas en norma
previa (tipicidad) sino que, ademas, deben tener un fundamento legal, por lo cual
su definicién no puede ser delegada en la autoridad administrativa. Ademas, es
claro que el principio de legalidad implica también que la sancion debe estar



predeterminada ya que debe haber certidumbre normativa previa sobre la sancion
a ser impuesta.”®

En cuanto al reglamento, conviene precisar que es distinta la potestad reglamentaria
del Presidente de la Republica, en cuanto a su capacidad para dictar normas que
desarrollan las leyes, ya sean decretos, reglamentos, circulares, instrucciones,
resoluciones o directrices (Art. 189 numeral 11 C.P.), que la actividad reglamentaria
de los organismos administrativos para aplicar las normas, entre estas las que ha
expedido el ejecutivo; competencia que tiene por fundamento la funcion
administrativa consagrada en el Articulo 209 de la Constituciéon Politica. En tal
sentido, la autoridad pesquera esta facultada para emitir actos administrativos en
aplicacion del régimen de pesca contenido en la Ley 13 de 1990 que determinen los
aspectos de orden técnico y bioldgico, como las técnicas de captura, la tecnologias
en las embarcaciones, la implementacién de redes mecanizadas, la instalacion de
medios para procesar y conservar alimentos, las especies en riesgo de extincion, la
pesca de especies prohibidas para el consumo humano, las tallas minimas de
captura de las especies y los periodos de veda son susceptibles de la actividad
regulatoria por la autoridad administrativa pesquera. Sin embargo, en ningun caso la
autoridad de pesca puede tipificar las conductas sancionables.

Con base en lo expuesto, la Sala concluye que las conductas prohibidas deben ser
estipuladas por ley y cuando se remite su descripcion detallada a una norma de
menor nivel jerarquico, como el reglamento, corresponde al legislador delimitar su
contenido a través de la configuracion de los elementos estructurales del tipo,
cuestion que no esta dada en el articulo 53 de la Ley 13 de 1990, en cuanto al
renvio normativo a los reglamentos.

Por esta razén, la Corte encuentra que, si bien el Articulo 53 de la Ley 13 de 1990
se ajusta a los parametros de legalidad, debido proceso y reserva de ley, no
obstante, la expresion “y reglamentos” es contraria a estos postulados
constitucionales, al delegar por completo en la autoridad administrativa la confeccién
de prohibiciones en materia sancionatoria pesquera y, en consecuencia, sera
declarada inexequible en la parte resolutiva de la presente providencia judicial”.

Por su parte, en relacién con el numeral 12 del articulo 54 de la Ley 13 de 1990,
igualmente transcrito al comienzo de este acapite, la Corte expresa que se trata de
una habilitacion in genere que el legislador le confiere al Gobierno Nacional para
que mediante actos administrativos de caracter general prescriba otras conductas
constitutivas de infraccion al régimen pesquero, distintas a las ya estipuladas en la
ley, cuestion que implicitamente conlleva una remisién a otro u otros cuerpos
normativos de inferior jerarquia:

“Sobre las condiciones para que la técnica legislativa de la remision sea
constitucional, esta Corporacion ha dicho lo siguiente:

“La remision normativa como técnica legislativa no es per se inconstitucional cuando
se analiza desde la perspectiva del principio de tipicidad, puesto que es preciso
verificar qué parte de la disposicion en cuestion requiere completarse con otros
preceptos juridicos y si es posible efectivamente completar la norma cuestionada a
partir de la lectura de las normas a las que se remite. Por tanto, no es posible inferir
del principio de tipicidad que una remision que el mismo legislador hace a otro
instrumento normativo sea de suyo inexequible. No obstante, para que la remision
sea constitucional la disposicion que la efectua ha de comprender unos contenidos
minimos que le permitan al intérprete y ejecutor de la norma identificar un
determinado cuerpo normativo sin que haya lugar a ambigliedades ni a
indeterminaciones al respecto. Ademas, es necesario que las normas a las que se
remite contengan, en efecto, los elementos que permiten definir con precision y

% Sentencia C-1161 de 2000.



claridad la conducta sancionada, de forma tal que su aplicacion se efectue con el
respeto debido al principio de tipicidad. Adicionalmente, a las personas no se les
puede aplicar una descripcion de la conducta sancionada efectuada con posterioridad
a la realizacion de dicha conducta, porque ello desconoceria el principio de lex
previa.”®

(...)

El establecimiento de la responsabilidad por transgredir las demas conductas que
sefnale el reglamento, estipula una excepcién al principio de reserva de ley en la
enunciacion de las conductas tipicas, delegando por completo en el reglamento la
creacion de prohibiciones de las cuales se derivan consecuencias sancionatorias.
Es, como puede observarse, la concesion de una atribucion ilimitada en la materia y
en el tiempo al reglamento para prohibir conductas plenamente auténomas vy
diferenciadas de las descritas en los otros numerales del Articulo 54 de la ley objeto
de estudio. Al hacer esto, el legislador viol6 el principio de legalidad comprendido
dentro de la garantia del debido proceso, lo que a todas luces desborda el marco
constitucional, porque el legislador no consagré de manera expresa los elementos
estructurales del tipo sancionatorio que seran desarrollados via reglamentaria.

Se desconoce el principio de reserva de ley, en tanto la facultad otorgada al
Gobierno Nacional en la norma demandada, tiene como finalidad especifica la
configuraciéon de nuevas conductas prohibidas, con lo cual se esta trasladando la
competencia para regular mediante una norma reglamentaria la materia reservada.

(...)

En este orden de consideraciones, es inconstitucional que la norma legal le otorgue
a la administracion la potestad genérica de establecer via reglamento infracciones y
sanciones administrativas. Si bien es cierto que en materia sancionatoria la ley
puede hacer remisiones a los reglamentos, -con el fin de complementar el tipo alli
descrito-, también lo es que la remisién se encuentra limitada al nicleo esencial de
lo que se ha estipulado en la ley.

De acuerdo con lo anterior, el numeral 12 del Articulo 54 de la Ley 13 de 1990 sera
declarado inexequible, por ser contrario a los articulos 29 y 150 de la Constitucion
Politica”.

Los argumentos arriba transcritos también son empleados para declarar
inexequible la expresidn “y reglamentarias” del primer inciso del Articulo 55 de la
Ley 13 de 1990, en tanto comporta una remisiéon a una fuente juridica de rango
inferior, que deja la puerta abierta, sin establecer supuestos facticos especificos,
ya que no hay manera de determinar con claridad cudles son las conductas
sancionables, cediendo la tipificacion a la discrecionalidad del operador
administrativo.

Como puede verse, entonces, la infraccion y la sancion deben estar contenidas en
una norma de rango legal, la cual podra hacer remision a otra ley o a un
reglamento, siempre y cuando queden determinados los elementos estructurales
de la conducta antijuridica. En tal sentido, es inconstitucional transferir tal facultad
al Gobierno o a las autoridades administrativas, por ser competencia privativa del
Legislador.

Sobre el punto, la sentencia C-619 de 2012 precis6 que “flla Corte Constitucional
ha reconocido que hay asuntos que a pesar de tener reserva de ley pueden ser
“delegadas” mediante ley de facultades extraordinarias al Ejecutivo para que sea
éste quien regule la materia mediante decretos leyes, pero no pueden ser
“deslegalizadas”, esto es, que el legislador no puede delegar al Ejecutivo que
regule esa materia mediante reglamento, en desarrollo del articulo 189.11 de la
Constitucion”.

% Corte Constitucional, Sentencia C-343 de 2006.



En el caso de que el legislador no defina el marco de referencia concreto o la
materialidad legislativa, estaria delegando en el Gobierno Nacional lo que la
Constitucion ha querido que no sea materia de reglamento sino de ley, lo cual, -
insiste la Sala- esté proscrito.

c. Sentencia C-135 de 2016

Se demando el articulo 32 de la Ley 1727 de 2014°’, que establecia:

ARTICULO 32. REGIMEN DISCIPLINARIO Y SANCIONATORIO. Los miembros de
Junta Directiva de las Camaras de Comercio estaran sometidos al régimen
disciplinario y sancionatorio establecido por el Gobierno Nacional y debera contener
el catalogo de conductas constitutivas de faltas graves, leves, levisimas y sanciones
a las que haya lugar, consistentes en amonestaciones verbales o0 escritas,
suspension y destitucion.

Las Camaras de Comercio y la Superintendencia de Industria y Comercio ejerceran
las facultades disciplinarias y sancionatorias bajo los procedimientos establecidos
por el Gobierno Nacional e impondran las sanciones a que hubiere lugar’.

El problema juridico planteado por la Corte Constitucional fue del siguiente tenor:
“¢, Desconoce el Congreso de la Republica el principio de legalidad integrado por
reserva de ley y tipicidad como parte del debido proceso administrativo
sancionador, al delegar al Gobierno Nacional para que mediante acto
administrativo establezca el régimen disciplinario y sancionatorio aplicable a los
miembros de la Junta Directiva de las Camaras de Comercio, facultdndolo para
definir el catalogo de conductas constitutivas de faltas y los procedimientos?”.

La Corte acoge los criterios expuestos a lo largo de este concepto, y
particularmente reitera que la reserva de ley limita la potestad reglamentaria porque
exige que ciertos asuntos sean regulados por normas de rango legal, sin que ello
implique el vaciamiento de la competencia del reglamento para desarrollar
aspectos puntuales de materias dispuestas por el legislador, cuando ellas se
circunscriben a un marco de referencia concreto dado por este. Lo anterior significa
que si bien el Congreso no esta obligado a desarrollar de manera integra todas las
materias, debe delimitar los temas para evitar ambigledades y debe fijar reglas
especificas para que opere la debida ejecucion de la ley.

Sobre este ultimo punto, alude a la nocién citada en la Sentencia C — 699 de 2015
sobre que en determinados casos la naturaleza misma de las materias objeto de
regulacion no excluye la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a
normas reglamentarias a efectos de permitir su cumplida ejecucion, y que en tales
casos el contenido de la reserva esta referido al nucleo esencial de la materia
reservada, de tal manera que el reglamento se limite a desarrollar, complementar y
precisar o que ya ha sido de manera expresa contemplado en la ley.

En este contexto, se reitera que corresponde al legislador regular directamente el
nucleo de las materias reservadas, el objeto propio de la reserva, sin perjuicio de la
posterior especificacion que, en ciertos supuestos, se deje a la actuacion
administrativa.

*7 “Por medio de la cual se reforma el Cédigo de Comercio, se fijan normas para el fortalecimiento
de la gobernabilidad y el funcionamiento de las Camaras de Comercio y se dictan otras
disposiciones”.



Frente al principio de tipicidad, se afirma su caracter flexible en materia
administrativa sancionatoria, bajo la aceptacion del uso de conceptos juridicos
indeterminados y de tipos en “blanco”, siempre y cuando sean determinables de
forma razonable con el fin de que sea posible definir su alcance en virtud de
remisiones normativas a otras leyes o a los reglamentos, o de criterios técnicos que
sefalen con precision los comportamientos prohibidos y sancionados.

De acuerdo con las anteriores consideraciones, la Corte declaré la inexequibilidad
del articulo 32 de la Ley 1727 de 2014, porque:

“(...)Desconoce el articulo 29 de la Constitucion Politica, relacionado con la
afectacioén al principio de legalidad -reserva de ley y tipicidad- como pilar del derecho
proceso (sic) administrativo sancionador. Lo anterior por cuanto (i) delegd en el
Gobierno Nacional como autoridad administrativa, la potestad abierta de fijar el
catalogo de conductas constitutivas de faltas disciplinarias y sancionatorias
aplicables a los miembros de la Junta Directiva de las Camaras de Comercio, sin
contar con un marco de referencia legal claro, cierto y razonable que asi lo
permitiera; y, (ii) fij6 en el Gobierno Nacional la competencia para establecer los
procedimientos que guian este régimen disciplinario y sancionatorio especial,
desconociendo la reserva legal que opera en la materia y que le impone definir los
lineamientos basicos del tramite administrativo sancionador”.

d. Sentencia C-092 de 2018

Se demandoé el articulo 208 de la Ley 1753 de 2015 “Por la cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018 ‘Todos por un nuevo pais”, cuyo texto era el
siguiente:

“qI.]

ARTICULO 208. SANCIONES DE LA SUPERSERVICIOS. Modifiquese el numeral
81.2 y adicionense dos paragrafos al articulo 81 de la Ley 142 de 1994, los cuales
quedaran asi:

“81.2. Multas hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos legales
mensuales para personas naturales y hasta por el equivalente a cien mil (100.000)
salarios minimos legales mensuales para personas juridicas. Si el infractor no
proporciona informacion suficiente para determinar el monto, dentro de los treinta
dias siguientes al requerimiento que se le formule, se le aplicaran las otras sanciones
que aqui se prevén. Los recursos producto de las multas que imponga esta
Superintendencia ingresaran al Fondo Empresarial creado por la Ley 812 de 2003.
Las empresas a las que se multe podran repetir contra quienes hubieran realizado los
actos u omisiones que dieron lugar a la sancion. La repeticion sera obligatoria cuando
se trate de servidores publicos, de conformidad con el articulo 90 de la Constitucion”.

“Paragrafo 1o. Sobre las multas a las que hace referencia el numeral 81.2 del
presente articulo, el Gobierno Nacional dentro de los seis (6) meses siguientes a la
entrada en vigencia de la presente ley reglamentara los criterios y la metodologia
para graduar y calcular las multas. En todo caso la reglamentacion del Gobierno
Nacional tendra en cuenta criterios como el impacto de la infraccion sobre la
prestacion del servicio publico, el tiempo durante el cual se presentd la infraccion, el
numero de usuarios afectados, el beneficio obtenido por el infractor, la cuota del
mercado o el beneficio econdmico que se hubiere obtenido producto de la infraccion.

La reglamentacion también incorporara circunstancias de agravacion y atenuacion
como el factor de reincidencia, la existencia de antecedentes en relacion con
incumplimiento de compromisos adquiridos o de drdenes de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios y la colaboracion con las autoridades en el
conocimiento o en la investigacion de la conducta.



PARAGRAFO 2o0. La facultad que tiene la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios para imponer una sancion por la violacion del régimen de prestacion de
los servicios publicos caducara transcurridos cinco (5) afios de haberse ejecutado la
conducta violatoria o del dltimo hecho constitutivo de la misma en los casos de
conductas de tracto sucesivo, sin que el acto administrativo sancionatorio haya sido
notificado”,

La Sala cita este pronunciamiento, toda vez que es el mas reciente de la Corte
Constitucional en el que se examina el alcance de la potestad reglamentaria en
materia administrativa sancionatoria, en particular sobre la observancia del
principio de legalidad de las faltas y de las sanciones.

Para adoptar la decision la Corte acude principalmente al precedente fijado en la
sentencia C — 699 de 2015, y procede a declarar la inexequibilidad de la norma
demandada puesto que incorpora “una delegacion in genere al Gobierno Nacional
para que reglamente las modalidades de graduacién de las sanciones que impone
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en ejercicio de sus
funciones de inspeccion, vigilancia y control. Esa delegacion, advierte la Sala es
absoluta y permite que la potestad reglamentaria se ejerza de manera
absolutamente discrecional (...) Es decir, no se puede otorgar a la administraciéon
la potestad genérica de establecer via reglamento infracciones y sanciones
administrativas, pues se trata de una disposicién de caracter sancionatorio que por
su naturaleza, en principio, tiene reserva de ley ordinaria, y debe en todo caso
respetar el debido proceso en punto a la legalidad y tipicidad, prevista en el inciso
2° del articulo 29 de la Carta Politica”.

4. Principio de legalidad de las faltas y las sanciones y “colaboracion” del
reglamento en el derecho comparado

4.1. Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)
“ARTICULO 7 No hay pena sin ley.

1. Nadie podra ser condenado por una acciébn o una omisién que, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccién segun el derecho
nacional o internacional. Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que
la aplicable en el momento en que la infraccion haya sido cometida (...)".

En el Caso Oztirk c. Alemania, sentencia del 21 de febrero de 1984, asunto N°
8544/79, relacionado con sanciones administrativas establecidas en la
normatividad vial de la Republica Federal Alemana, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos declar6 que tales sanciones no pueden ser sustraidas del
“ambito de aplicabilidad de las garantias reconocidas” en el CEDH.

Respecto del principio de legalidad de las penas, el Tribunal Europeo sostiene que
‘las conductas sancionables deban ser definidas de forma clara y precisa en la
ley”, bajo las garantias de reserva de Ley vy tipicidad. La definicién de la conducta
sancionable “en un reglamento no es de por si contraria a las normas
convencionales, siempre que el acto en que esté descrita dicha conducta sea
conocible, de facil acceso y permita efectivamente el conocimiento de las acciones

y omisiones que podrian determinar el ejercicio del ius puniendi estatal™®.

*% Silvia Bertazzo, 2015. “El derecho administrativo sancionador a la luz del Convenio Europeo de
Derechos Humanos”. La autora cita como precedente el “caso Cantoni”. Disponible en
http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1504968#nota72. Consultado 1 de marzo de
2019.
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En todo caso comenta Bertazzo que la interpretacion “amplia del principio de
legalidad realizada por el TEDH se justifica, en parte, en consideracion de las
distintas familias legales a las cuales pertenecen los Estados partes del Convenio.
Sin embargo, resulta discutible su aplicacion respecto de casos relativos a
ordenamientos juridicos en que el principio de la reserva legal”™® es consagrado
constitucionalmente, como seria el caso espanol y, como se ha visto, el
colombiano.

2. Espana.

El principio de legalidad de las faltas y las sanciones para las actuaciones
administrativas se deduce del articulo 25 de la Constitucién espafola:

“Articulo 25. Nadie puede ser condenado o0 sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién
administrativa, segun la legislacién vigente en aquel momento...”.

La redaccion de la norma origin6 en su momento un problema interpretativo
relacionado con el término “legislaciéon”, que bien “(...) podria ser entendido en
sentido estricto como una reserva de ley formal (al igual que ocurre con las
penas), o en un sentido mas amplio como se utiliza comunmente en el derecho
privado de ‘norma juridica’, con lo que quedaba abierta la posibilidad al
Reglamento para tipificar tanto las infracciones como las sanciones
administrativas™®.

No obstante, se afirma que desde la sentencia del 8 de marzo de 1981, el Tribunal
Constitucional Espaniol sefialé que el articulo 25 abarcaba la garantia de reserva
de ley, tipicidad e irretroactividad para las sanciones administrativas®'.
Posteriormente la sentencia del Tribunal Supremo del 30 de marzo de 2001,
sostuvo:

“El articulo 25.1 CE es expresivo de una reserva de ley en materia sancionadora
que constituye un verdadero derecho subjetivo de caracter fundamental, que en
sentido material, supone una concrecion del principio de seguridad juridica y, en
sentido formal, exige el rango formal de ley”.

Ahora, frente a los principios de reserva de ley y tipicidad en materia
administrativa, las sentencias del Tribunal Constitucional 77 de 1983, 83 de 1984 y
2 de 1988, senalaron que no tienen un caracter absoluto (criterio de las
‘matizaciones” o “modulaciones”) sino que “admiten la colaboracion del
reglamento”. Dicho criterio general fue acogido por el Tribunal Supremo, en
sentencia del 30 de marzo de 2001:

“La normativa sancionadora resulta constitucionalmente licita cuando es la ley la
que ha de servir de cobertura y quedan suficientemente determinados los elementos
esenciales de la conducta antijuridica y la naturaleza y limites de las sanciones a
imponer”.

Por “suficiente” entendié el Tribunal que la Ley no puede ser ‘tan escueta o
escasa que quede un campo libre, abierto e ilimitado al reglamento”. Como puede
apreciarse, el criterio sostenido por el Tribunal Supremo es, en esencia, el mismo

59 .
Ibidem.
% Nicolas Lucas, Asuncién, en “Problemas actuales del derecho administrativo sancionador”, obra
g1olectiva dirigida por Huergo Lora, Alejandro. Primera edicion, 2018. Editorial lustel, Madrid.
Ibidem.



que ha expuesto la Corte Constitucional colombiana, segun puede apreciarse en
el recuento realizado en este concepto.

Ahora, al incursionar mas precisamente en lo que se entiende por “colaboracion
del reglamento”, el Tribunal Constitucional Espafiol en la sentencia 162 del 15 de
diciembre de 2008, afirmo:

“La garantia formal, de exigencia de reserva de ley en materia sancionadora, tiene
una eficacia relativa o limitada en el ambito sancionador administrativo, toda vez que
no cabe excluir la colaboracién reglamentaria en la propia tarea de tipificacion de las
infracciones y atribucién de las correspondientes sanciones, aunque si hay que
excluir el que tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y no
claramente subordinada a la ley. Por tanto, la garantia formal implica que la ley debe
contener la determinacion de los elementos esenciales de la conducta antijuridica y
al reglamento s6lo puede corresponder, en su caso, el desarrollo y precisiéon de los
tipos de infracciones previamente establecidos en la ley”.

Como puede advertirse en la Ley 40 del 1 de octubre de 2015, “de régimen
juridico de del sector publico”, los criterios jurisprudenciales fueron llevados al
derecho positivo, asi:

“Articulo 27. Principio de tipicidad.

1. Solo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones del ordenamiento
juridico previstas como tales infracciones por una Ley, sin perjuicio de lo dispuesto
para la Administracion Local en el Titulo Xl de la Ley 7/1985, de 2 de abril.

Las infracciones administrativas se clasificaran por la Ley en leves, graves y muy
graves.

2. Unicamente por la comisién de infracciones administrativas podran imponerse
sanciones que, en todo caso, estaran delimitadas por la Ley.

3. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introducir especificaciones
0 graduaciones al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente
que, sin constituir nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites
de las que la Ley contempla, contribuyan a la mas correcta identificacion de las
conductas 0 a la mas precisa determinacion de las sanciones correspondientes.

4. Las normas definidoras de infracciones y sanciones no seran susceptibles de
aplicacién analégica™.

Como se observa, al igual que en Colombia, la “colaboracién” del reglamento esta
sujeta a unos limites que impiden otorgar potestades genéricas a la Administracion
para tipificar infracciones y sanciones, o que la ley acuda a formulaciones abiertas
que llevan a la Administracion a establecer unas y otras.

Recuerda Munoz Machado (2011), que no caben foérmulas como las que
consideran-“en general’- constitutivas de infraccidon determinadas conductas, “o
las que usan formulas residuales que consideran igualmente infraccién cualquier
otra conducta no especificamente relacionada en las listas de tipos que contienen
expresamente las normas™®, para lo cual cita como ejemplo las sentencias del
Tribunal Constitucional 81 y 97 del 23 de marzo y 27 de abril de 2009,
respectivamente.

En consecuencia, como lo sefala Nieto (2012), la “colaboracion reglamentaria no
supone una excepcion a la reserva de ley sino una modalidad de su ejercicio. La
ley, si quiere, puede agotar por si sola la regulacién necesaria en la materia; pero

62 Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-

10566&p=20151002&tn=1#a27. Consultado: 4 de marzo de 2018
®® Mufoz Machado, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, tomo
IV, La Actividad Administrativa, 2011, Madrid, Editorial lustel.
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también puede decidir quedarse incompleta, dejando huecos en blanco, vy
encomendar a un reglamento que regule el resto de acuerdo con las instrucciones
y pautas que le proporciona”. (Las cursivas son del texto).

Lo expuesto lleva inevitablemente a analizar las conocidas infracciones o tipos en
“blanco”, a las cuales habia hecho alusién la Sala al sefalar los elementos del
principio de tipicidad, problematica que también ha sido estudiada en el derecho
espanol. Asi, el Tribunal Supremo en sentencia del 15 de septiembre de 1998,
argumento:

“La validez de la integracion de las normas sancionadoras en blanco se halla
circunscrita a que el reenvio sea expreso, que la norma en blanco contenga el
nucleo esencial de la prohibicion estando directamente relacionado con él la norma
que cumple la funcién de integracién y que se halle justificado en razén al bien
juridico protegido por una u otra y que con ello se satisfaga la necesaria exigencia
de certeza para que la conducta calificada de infractora quede perfectamente
precisada salvaguardando la funcién de garantia del tipo...”

El pronunciamiento transcrito es un poco mas restrictivo que lo dispuesto por la
jurisprudencia colombiana en lo que respecta al uso de los “tipos en blanco”, toda
vez que ademas de la exigencia comun de que la norma establezca el nucleo
esencial de la infraccidn y que el reenvio o remision sea expreso, en Espafa se
exigiria una relacién o nexo directo con la disposicion que cumple la funcion de
integracion y el bien juridico tutelado por una u otra, lo que configura un requisito
de certeza en la tipificacion de esas conductas.

Ahora, la Sala estima que la denominaciéon normas o tipos en “blanco”, nocion que
hace parte de la dogmatica del derecho penal, debe ser precisada para el derecho
administrativo sancionador, en la medida en que no puede ser entendida como
una norma “carente de contenido, cuando en realidad no es asi”, segun Nieto. Por
eso comparte el criterio de dicho autor cuando sefala que: “Una Ley en blanco no
es un ‘cheque en blanco’ que el Ejecutivo puede llenar a su gusto, sino una ley
incompleta (por su contenido) o una ley de remision (por su funcién) que,
consciente de sus carencias, encomienda efectivamente al Reglamento la tarea de

completarlas, aunque cuidandose de indicarle cémo”®°.

Asi las cosas, a juicio del autor citado, no es que el reglamento supla los “olvidos
de la ley” sino que completa lo que esta ha dejado de forma deliberada solamente
esbozado (el nucleo esencial de la conducta infractora). Es en dicho contexto que
se habla de “colaboracion” del reglamento, sin que se llegue a la “sustitucion” de la
Ley, toda vez que en este caso seria inconstitucional pues ya no seria una
remision normativa sino una “deslegalizacion”, que es lo proscrito por la
Constitucion, tanto en Espafna como en Colombia, en los términos que han sido
expuestos en este concepto.

Por ultimo, en cuanto a los conceptos juridicos indeterminados, se permite su uso
para la tipificaciébn de las conductas, pero para que cumplan el principio de
legalidad de las faltas y las sanciones previsto en el articulo 25 de la CE, “se
subordina a la posibilidad de que su concrecion sea razonablemente factible en
virtud de criterios 16gicos, técnicos y de experiencia™®, criterio que de manera
idéntica acogio6 la Corte Constitucional colombiana.

® Nieto Garcia, Alejandro. “Derecho Administrativo Sancionador”. Quinta Edicién, 2012. Madrid,
editorial Tecnos.

% |bidem.

% Sentencia 151 de 1997 del Tribunal Constitucional.



5. Recapitulacion

Para la Sala el principio de legalidad de las faltas y de las sanciones previsto en el
articulo 29 CP, debe observarse para establecer las infracciones administrativas y
las sanciones correspondientes en todos los ambitos regulados, dentro del
contexto del “Estado Regulador”, incluido el sector del transporte terrestre. Dicho
principio, como quedo expuesto, se manifiesta en las dimensiones reserva de ley y
tipicidad.

La jurisprudencia -constitucional y del Consejo de Estado-, ha permitido cierta
flexibilizacién del principio de tipicidad, lo que se expresa en describir los
elementos basicos de la conducta tipica que sera sancionada, asi como la
determinacién del tipo y cuantia de las sanciones que seran impuestas. En otras
palabras, es necesario que el Legislador incluya un contenido minimo o adopte las
decisiones basicas relativas a la definicion, los alcances, los fines de las
infracciones y sanciones, bajo lo que seria una carga minima de intensidad
normativa®’.

En la tipificacidn de las infracciones, podran preverse normas en “blanco” o
incompletas, que no pueden ser entendidas como un “cheque en blanco” para ser
llenado a voluntad por la Administracién. Los tipos sancionatorios en “blanco” o
incompletos se aceptan bajo remisiones normativas precisas o criterios por medio
de los cuales se pueda determinar con claridad la conducta.

lgualmente pueden utilizarse conceptos juridicos indeterminados, siempre y
cuando sea posible concretar su alcance, en virtud de remisiones normativas o de
criterios técnicos, logicos, empiricos, o de otra indole, que permitan prever, con
suficiente precision, el alcance de los comportamientos prohibidos y sancionados.

Estima la Sala que la aplicacion practica y concreta del principio de tipicidad debe
permitir a los destinatarios de la norma hacer un ejercicio de “predictibilidad de la
sancién”, segun el cual la norma sancionatoria garantice que se puedan predecir
con suficiente grado de certeza las conductas que constituyen infraccién y el tipo y
grado de sancion correspondientes.

Esto conlleva a que constitucionalmente no sean admisibles formulaciones tan
abiertas (por su amplitud, vaguedad o indefinicién), que la efectividad de la
infraccidbn o de la sancion prevista en la ley dependan de una decisidn libre y
arbitraria del intérprete o de la autoridad administrativa que ejerza la potestad
sancionadora: la flexibilidad del principio de legalidad no puede tener un caracter
extremo, al punto que se permita la arbitrariedad de la Administracién en la
imposicidn de las sanciones o las penas.

En cuanto a la posibilidad del reenvio normativo a decretos reglamentarios,
corresponde al legislador delimitar el contenido de la sancién a través de la
configuracion de los elementos estructurales del tipo, por lo que la remisién a la
norma reglamentaria debe permitir su cumplida ejecucion. En tales casos, el
contenido de la ley estara referido al nucleo esencial de la materia reservada, de
manera que el reglamento se limite a desarrollar, complementar y precisar lo que
ya ha sido de manera expresa previsto en la ley. Es aqui donde el reglamento
cumple una funcién de “colaboracion” o complementariedad.

%7 Gonzalez Lépez, Tesis Doctoral, op. Git.



En consecuencia, la Constitucion no permite otorgar a la Administracion la
potestad genérica de establecer via reglamento infracciones y sanciones
administrativas -pues tienen reserva de ley ordinaria-, y debe en todo caso
respetar el debido proceso en punto a la legalidad y tipicidad, previstas en el inciso
2 del articulo 29 de la Carta Politica.

C. Los efectos de las sentencias que declaran la nulidad de actos
administrativos

1. Reglas generales

En concordancia con el articulo 237 de la Constitucion Politica (CP), el articulo
104 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), dispone que la Jurisdiccibon de lo Contencioso
Administrativo esta instituida para conocer, entre otros, de las controversias y
litigios originados en actos sujetos al derecho administrativo en los que estén
involucradas entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién
administrativa.

En relacién con los actos administrativos de caracter general, el articulo 137 del
CPACA (texto que en términos generales corresponde al antiguo articulo 87 del
C.C.A), prevé que toda persona puede solicitar que se declare su nulidad, la cual
procedera “cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que
deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento
del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacién
de las atribuciones propias de quien los profirio”.

Por su parte, el articulo 189 del CPACA, en relacién con los efectos de la
sentencia establece que cuando se declare la nulidad de un acto administrativo en
un proceso esta tendra fuerza de cosa juzgada erga omnes.

2. Los efectos en el tiempo de las sentencias de nulidad sobre actos
administrativos generales

Como lo sostuvo la Sala en el Concepto 2195 de 2014, por regla general la
anulacion de actos administrativos tiene efectos ex tunc, es decir, desde el
momento en que se profirid el acto anulado por la jurisdiccion, lo que implica
predicar que el acto no existié ni produjo efectos juridicos.

Bien lo sefala la jurisprudencia del Consejo de Estado al decir:

“Esta Corporacion ha precisado en reiterados pronunciamientos que la nulidad de un
acto administrativo declarada por la via jurisdiccional implica el reconocimiento de
que desde su expedicion estaba viciado. Razon por la cual, la declaratoria de
nulidad produce efectos ex tunc, es decir, que desaparece el velo de su aparente
legalidad, desde el momento mismo de su emision, lo que hace que las cosas
vuelvan al estado en que se encontraban antes de su expedicion, no teniendo
vocacién de generar ningtn efecto juridico...”®.

No obstante, precisa la Sala, al retrotraerse las cosas al estado anterior a la
expedicion del acto, solo se afectaran aquellas situaciones no consolidadas o las
que al tiempo de producirse el fallo eran objeto de debate o susceptibles de ser

%8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia del 2 de
abril de 2009. Radicacion numero: 2007-00036.



controvertidas ante las autoridades judiciales o administrativas®®.

Pese a que generalmente los efectos de los fallos de nulidad de los actos
administrativos son retroactivos, existen excepciones legales y jurisprudenciales a
dicha regla:

i) El articulo 189 de la Ley 1437 de 2011 dispone que, cuando el Consejo de
Estado se pronuncia en sede de nulidad por inconstitucionalidad sobre los
decretos dictados por el Gobierno Nacional, los efectos de la sentencia son
hacia el futuro.

ii) En la misma via, el legislador ha establecido que cuando se anula un acto
administrativo relacionado con servicios publicos (Ley 142 de 1994, articulo
38) o se declara la nulidad del acto de inscripcion y calificacion en el
registro unico de proponentes (Ley 1150 del 2007 modificada por el Decreto
19 de 2012, articulo 6), los efectos del fallo son también ex nunc, hacia el
futuro.”®

iii) En el ambito jurisprudencial se encuentra que la Seccion Quinta del
Consejo de Estado”” ha sostenido que en algunos casos es necesario
modular en el tiempo los efectos de los fallos de nulidad.

Es de anotar que en el libro titulado “Los grandes fallos de la jurisprudencia
administrativa colombiana” se cita la decision del 11 de mayo de 2004
adoptada por la Asamblea de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado francés en la que se manifestd la necesidad de acudir a la
modulacién temporal de los efectos en sede de nulidad de los actos
administrativos:

“...) la nulidad de un acto administrativo implica, en principio, que el acto se reputa
no haber existido jamas. Sin embargo, si el efecto retroactivo de la nulidad puede
generar consecuencias manifiestamente excesivas, en razon de los efectos que este
acto pudo producir y, de las situaciones que pudieron constituirse durante su
vigencia, si es de interés general mantener temporalmente sus efectos, puede el
juez administrativo (...) decidir una limitacion en el tiempo de los efectos de la
nulidad (...) como una excepcion al principio del efecto retroactivo de las
anulaciones (...) y decidir que todo o una parte de los efectos anteriores del acto se
deberan considerar como definitivos e, incluso, que la anulacion sera efectiva en

%Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia del 18 de
octubre de 2012. Radicacién nimero: 2010-00014.

® Ley 142 de 1994, articulo 38:“ARTICULO 38. EFECTOS DE NULIDAD SOBRE ACTOS Y
CONTRATOS RELACIONADOS CON SERVICIOS PUBLICOS. La anulacién judicial de un acto
administrativo relacionado con servicios publicos sélo producira efectos hacia el futuro. Si al
declararse la nulidad se ordena el restablecimiento del derecho o la reparacién del dafo, ello se
hara en dinero si es necesario, para no perjudicar la prestacién del servicio al publico ni los actos o
contratos celebrados de buena fe.”

Ley 1150 del 2007, articulo 6, modificado por el Decreto Ley 19 de 2012:

“ARTICULO 60. DE LA VERIFICACION DE LAS CONDICIONES DE LOS PROPONENTES

(--)

63 De la impugnacion de la inscripcién en el Registro Unico de Proponentes (RUP). (...)

En firme la inscripcion, cualquier persona podra demandar su nulidad en desarrollo de la accidn
prevista en el Codigo Contencioso Administrativo. Para el efecto sera competente el Juez de lo
Contencioso Administrativo en Unica instancia.

La presentacién de la demanda no suspendera la inscripcion, ni sera causal de suspension de los
procesos de seleccion en curso en los que el proponente sea parte. El proceso se tramitara por el
procedimiento ordinario a que se refiere el Cddigo Contencioso Administrativo. Adoptada la
decision, la misma solo tendra efectos hacia el futuro.”

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia del 6 de
octubre de 2011. Radicacion No.11001-03-28-000-2010-00120-00.



una fecha posterior que el juez determine.”?

Revisados los efectos de las sentencias que declaran la nulidad de un acto
administrativo, descendera la Sala al andlisis de la sentencia proferida por el
Consejo de Estado que declaré la nulidad de varias disposiciones del Decreto
Reglamentario 3366 de 2003.

3. La sentencia del 19 de mayo de 2016 proferida por la Seccién Primera del
Consejo de Estado”

Mediante la citada sentencia se resolvieron las acciones de nulidad (acumuladas)
instauradas contra el Decreto Reglamentario 3366 de 21 de noviembre de 2003,
“Por el cual se establece el régimen de sanciones por infracciones a las normas de
transporte publico terrestre automotor y se determinan unos procedimientos”,
expedido por el Gobierno Nacional.

Como se advirtié al comienzo de este concepto, la posicién de la Sala es que los
fallos judiciales se explican por si mismos. No obstante, dado que la consulta versa
sobre sus efectos e incidencias en actos administrativos y actuaciones
administrativas en curso, corresponde extraer de la decision judicial en comento
elementos que serviran para resolver la consulta, asi:

i) El problema juridico: Determinar si los articulos 12, 13, 14, 16, 18,
19, 20, 22, 24, 25, 26, 28, 30, 31, 32, 34, 36, 39, 40, 41, 42, 43, 44, y 57 del
Decreto 3366 de 2003 estan o no viciados de nulidad por extralimitacion en el
ejercicio de la potestad reglamentaria por desconocimiento de la reserva de
ley en materia sancionatoria.

Para resolver dicho problema la Seccion Primera analizé lo relativo a la
potestad reglamentaria, el principio de legalidad y la reserva de ley.

ii) Analisis de la Seccion Primera: Senaldé que en las demandas
acumuladas, el argumento fundamental sostiene que las normas demandadas
exceden las funciones otorgadas por la Ley 336 de 1998, toda vez que el
Decreto 3366 de 2003, sefal6 unas conductas que no tienen “respaldo legal y
unos rangos de multas en SMMLV, para las conductas sancionadas,
limitdndolas entre: 12 3,3 a 5,6 a 10y de 11 a 15 SMMLV”. En este sentido,
los actores sostienen que el articulo 46 de la Ley 336 de 1996 ya dispuso lo
pertinente al sefialamiento del rango, para establecer las multas a las
conductas sancionables entre uno (1) SMMLV y setecientos (700) SMMLV.

Al respecto cita varios precedentes jurisprudenciales emanados de esa
Seccion en los que ha determinado que en el ordenamiento juridico
colombiano “el régimen sancionatorio en materia de transito es del resorte
exclusivo del legislador y que, en tal sentido, “ninguna de las disposiciones del
Cédigo Nacional de Transito Terrestre ni de la Ley 336 de 1996 le atribuyen
facultades al ejecutivo para tipificar infracciones y menos aun para determinar
las sanciones respectivas.”

2 Los grandes fallos de la jurisprudencia administrativa colombiana. Universidad Externado de
Colombia, Bogota. 2013. Pagina 434.

”® Radicado niimero: 11001 03 24 000 2008 00107 00 - Acumulado: 11001 03 24 000 2008 00098
00.



Sobre el particular la Seccién Primera “prohija el concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del 16 de octubre de 2002, rad. N° 1.454, M.P. Dra.
Susana Montes de Echeverri”, que en lo pertinente establecio:

"De conformidad con el capitulo noveno de la Ley 336 de 1996, ... Las autoridades
administrativas de transporte, ...en ejercicio de la funcién de control y vigilancia que la
Constitucion y la ley les atribuye — como funcion presidencial podran, como facultad
derivada, imponer a quienes violen las normas a las que deben estar sujetos, segun
la naturaleza y la gravedad de la falta, las sanciones tipificadas por la ley, cuando se
realicen o verifiquen los supuestos facticos previstos por el legislador para su
procedencia, supuestos que determinan y limitan la competencia de las autoridades
administrativas de control y vigilancia".

La decisidén judicial en comento explica que si bien el Gobierno Nacional
ejerce la potestad reglamentaria para la debida ejecucion de las leyes, no
puede excederla, por lo que revisadas las normas demandadas “encuentra la
Sala que las conductas por las cuales se sanciona a los propietarios,
poseedores, tenedores y los conductores (...), no estdn soportadas o
tipificadas en la ley”.

En esa medida, la sentencia sostiene que el acto esta viciado de nulidad, “lo
que impone acceder a las pretensiones de la demanda, pues ciertamente el
Gobierno al expedir la norma censurada excedié la potestad reglamentaria
(...) porque como ya se dijo, si bien la ley ha senalado los sujetos que en
materia de transporte publico son sancionables y las sanciones que se
pueden imponer, no ha tipificado o descrito las conductas consagradas como
sancionables”.

iii) Decision: “PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de los articulos 12, 13,
14, 16, 18, 19, 20, 22, 24, 25, 26, 28, 30, 31, 32, 34, 36, 39, 40, 41, 42,
43, 44, y 57 del Decreto 3366 de 2003 por las razones expuestas en esta
providencia”. (Resaltado y mayusculas textuales).

Como se observa, la Seccién Primera en la sentencia descrita aplica los principios
de reserva de ley y de legalidad de las faltas y las sanciones en materia
sancionatoria administrativa, sefiala que los vacios del Legislador no pueden ser
“‘completados” con el ejercicio de la potestad reglamentaria, ya que ello implicaria
un exceso de esa potestad y la consecuente declaratoria de nulidad del decreto
(acto administrativo general) correspondiente, tal como ocurrié en el caso de las
normas demandadas del Decreto 3366 de 2003.

Dado que la Sala ya aludi6 a los efectos generales de la declaratoria de nulidad de
los actos administrativos, los cuales reitera en la medida en que la Seccién Primera
no moduld su decisién, pasara ahora a revisar los efectos de tal pronunciamiento
judicial en relacién con otros actos administrativos que dependen de aquellos
declarados nulos, asi como respecto de las actuaciones administrativas en curso.

D. La pérdida de ejecutoriedad de los actos administrativos

Entiende la Sala que se encuentran en curso actuaciones administrativas
sancionatorias respecto del modo de transporte publico terrestre automotor, las
cuales se ven impactadas por la suspension provisional y la declaratoria de
nulidad de algunas disposiciones del Decreto Reglamentario 3366 de 2003, y
por la manera como tales decisiones incidieron en la Resolucién 10800 de 2003.
Pasa la Sala en consecuencia a realizar el analisis correspondiente.



1. Nocién general

El fendmeno de la pérdida de la fuerza ejecutoria de los actos administrativos es
un tema que ha sido analizado de manera profusa por esta corporaciéon’®. La linea
jurisprudencial que se reconoce en estos pronunciamientos se funda en la idea de
la ejecutividad de los actos administrativos. Esta misma idea fue expresada por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-069 de 1995, providencia en la que el
tribunal manifesté que, por definicion, el acto administrativo “lleva envuelta la
prerrogativa de producir efectos juridicos, es decir, de ser eficaz”. Igualmente,
la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, en la Sentencia del 12 de octubre de
2016 (expediente n.° 14438), sostiene que los actos administrativos tienen un
atributo implicito que conduce tanto a su realizacién como a su obedecimiento.

En ese sentido, tal como fue sefalado por la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, en Sentencia del 11 de febrero de 2016 (expediente n.° 2838-13), la
fuerza ejecutoria se materializa en la facultad reconocida a la Administracién para
que esta haga cumplir sus propios actos, sin que sea necesaria la mediacién de
otra autoridad publica.

Este caracter ejecutorio, del que se encuentran investidos todos los actos
administrativos, esta reconocido de manera expresa en el articulo 89 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, norma que
preve lo siguiente: “salvo disposicion legal en contrario, los actos en firme seran
suficientes para que las autoridades, por si mismas, puedan ejecutarlos de
inmediato. En consecuencia, su ejecucion material procedera sin mediacion de
otra autoridad. Para tal efecto podra requerirse, si fuere necesario, el apoyo o la
colaboracion de la Policia Nacional”.

De acuerdo con la doctrina foranea, la fuerza ejecutoria de los actos
administrativos es consecuencia del establecimiento de un sistema de autotutela
que permite a la Administracion encargarse de la gestion de sus propios
intereses”. Garcia de Enterria explica este concepto en los siguientes términos:
‘la Administracién esta capacitada como sujeto de derecho para tutelar por si
misma sus propias situaciones juridicas, incluso sus pretensiones innovativas del
statu quo, eximiéndose de este modo de la necesidad, comin a los demas
sujetos, de recabar una tutela judicial”. El sistema de autotutela, segun este
planteamiento, tiene dos vertientes: una de caracter declarativo, en virtud de la
cual la Administracion se encuentra autorizada para adoptar determinaciones
unilaterales encaminadas a conseguir el cumplimiento de los fines constitucionales
que le atafen; y otra, de talante ejecutivo, que le permite garantizar la ejecucién
de tales actos administrativos. La distincién entre una y otra ha sido descrita por el
autor citado del siguiente modo: “asi como la autotutela declarativa se manifiesta
en una declaracion o en un acto, la ejecutiva supone el paso al terreno de los
hechos, del comportamiento u operaciones materiales, concretamente al uso de la

coaccion frente a terceros”’®.

™ Entre otras, ver Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 12 de octubre de 2006,
expediente n.° 25000-23-27-000-2000-00959-01- 14438; Seccién Quinta, Sentencia del 7 de junio
de 2018, expediente n.° 47001-23-31-000-2001-00502-01; Seccién Segunda, Subseccion A,
Sentencia del 11 de febrero de 2016, expediente n.° 2838-13; Seccién Primera, Sentencia del 19
de febrero de 1998, expediente n.°4490; Seccion Cuarta, Sentencia del 30 de agosto de 2016,
expediente n.°19482; Seccion Quinta, Sentencia del 4 de diciembre de 1995, expediente n.° 0533.
® Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramén, Curso de Derecho Administrativo |,
duodécima edicién, Madrid, Thomson Civitas, 2004.

" loidem.



Ahora, asi como se reconoce la fuerza ejecutoria del acto administrativo, la ley
también establece la posibilidad contraria, vale decir, la de que tal fuerza
ejecutoria desaparezca bajo ciertas circunstancias. El articulo 91 del CPACA, que
reproduce en lo fundamental el contenido del articulo 66 del Decreto 01 de 1984 -
CCA-, dispone:

“ARTICULO 91. PERDIDA DE EJECUTORIEDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO.
Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos en firme seran
obligatorios mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser ejecutados en
los siguientes casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad no ha realizado
los actos que le correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicion resolutoria a que se encuentre sometido el acto.
5. Cuando pierdan vigencia.” (Subraya la Sala)

Para lo que al presente concepto interesa, es menester detenerse en la
suspension provisional y en la pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo
por desaparicion de los fundamentos de derecho.

1.1. Suspension provisional

El articulo 238 CP, establece la figura de la suspensién provisional de los actos
administrativos, en los siguientes términos:

“Articulo 238. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra suspender
provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los
efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion por
via judicial’.

El articulo 152 del Cédigo Contencioso Administrativo (CCA), vigente al momento
de la demanda presentada contra el Decreto 3366 de 2003, disponia:

“Articulo. 152.- Modificado. Decr. 2304 de 1989, articulo. 31. El Consejo de
Estado y los tribunales administrativos podran suspender los actos administrativos
mediante los siguientes requisitos:

1) Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por
escrito separado, presentado antes de que sea admitida.

2) Si la accion es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccion de una de las
disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontacion directa o
mediante documentos publicos aducidos con la solicitud.

3) Si la accion es distinta de la de nulidad, ademas se debera demostrar, aunque
sea sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto demandado causa o podria
causar al actor.” (Subraya la Sala).

De las normas transcritas se deduce que la suspensién provisional es una medida
cautelar propia de los procesos contencioso-administrativos en los que se discute
la validez de los actos administrativos. Como lo enuncié la Sala en el Concepto
1779 de 2006, criterio reiterado en el Concepto 2372 de 2018, su finalidad es



doble: i) preservar la legalidad objetiva y ii) minimizar los perjuicios que se le
puedan causar al particular afectado por la decisibn manifiestamente ilegal, con la
interrupcion de la produccion de sus efectos. La suspension provisional inhibe o
ataca la eficacia del acto juridico, a partir de un juicio provisional de legalidad. Por
esto se enumera dentro de las causales de pérdida de fuerza ejecutoria del acto
administrativo.”’

La figura de la suspension provisional como su nombre lo indica, tiene por
finalidad dejar sin efectos un acto administrativo temporalmente, mientras se
decide en definitiva sobre su legalidad. Suspendido el acto por decisién judicial en
lo contencioso administrativo, no puede ser aplicado por la Administracion ni exigir
su cumplimiento.”

En suma, la Sala sostuvo en el Concepto 2315 de 2016:

“La suspension provisional del acto administrativo genera como consecuencia que
este no pueda, hacia el futuro, seguir produciendo efectos juridicos o ser aplicado
por la administracion, mientras se encuentre vigente dicha medida cautelar y hasta
tanto se resuelva definitivamente su suerte en la sentencia.

Asimismo, a partir de la decision que ordena la suspension del referido acto, no es
posible adelantar actuaciones administrativas con fundamento en él, pues en virtud
del decreto de la medida cautelar, aunque el acto existe, ha perdido su fuerza
ejecutoria.”” (Se subraya).

Como se verd mas adelante, la observancia del principio de tutela judicial efectiva
permite que mediante la suspensién provisional se protejan los derechos
fundamentales de las personas que pudieren ser desconocidos por el acto
acusado.

1.2. Decaimiento del acto administrativo.

Sobre el particular, la doctrina de la Sala se encuentra recogida en los Conceptos
2195 de 2014% y 2372 de 2018, que se reiteran con este concepto. Alli se tuvo en
cuenta la jurisprudencia sobre la materia, del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional®', que se sintetiza as:

i) La Constitucion habilita a la Ley para que consagre causales
excepcionales a través de las cuales la misma Administraciéon puede hacer
cesar los efectos de los actos administrativos, como ocurre cuando
desaparecen los fundamentos de hecho o de derecho del mismo acto
administrativo;

ii) Respecto de las formas de extincion de los actos administrativos,
generales o particulares y concretos, se ha reconocido y consagrado la figura
juridica del decaimiento del acto administrativo, o sea, la extincion de ese
acto juridico producida por circunstancias sobrevinientes que hacen

” Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 1 de noviembre de 2006.
Radicado 1779.

’® Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia del 20 de abril de 1993. Expediente 7894 y
Seccion Quinta. Auto del 13 de agosto de 2001. Expediente 2605.

" Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 6 de diciembre de 2016.
Radicado 2315.

8 Oportunidad en la que también se tuvo en cuenta lo dicho en los Conceptos 1213 de 1999 y

1491 de 2003, entre otros.

81 C-069 de 1995, entre otras.



desaparecer un presupuesto de hecho o de derecho indispensable para la
existencia del acto: a) derogacion o modificacién de la norma legal en que se
fundd el acto administrativo; b) declaratoria de inexequibilidad de la norma
constitucional o legal hecha por el juez que ejerce el control de
constitucionalidad; c) declaratoria de nulidad del acto administrativo de
caracter general en que se fundamenta la decision de contenido individual o
particular; y d) desaparicion de las circunstancias facticas o de hecho que
determinaron el reconocimiento de un derecho o situacién juridica particular y
concreta.

iii) En cuanto a actos administrativos particulares y concretos se cité en
el Concepto 2195 la sentencia del 12 de octubre de 2012 de la Seccién
Segunda, Subseccion A, de esta Corporacion®®, decision que se pronuncié
sobre el reconocimiento de una prima técnica por parte del Rector de la
Universidad Surcolombiana, con fundamento en el Decreto 2164 de 1991
que el Consejo de Estado declar6 nulo mediante sentencia de 19 de marzo
de 1998 -expediente11955-. Se dijo:

“La sentencia de nulidad transcrita, sin duda alguna implicé la desapariciéon del
fundamento legal del derecho otorgado a favor de los demandados, situacion que
implica el decaimiento del acto de reconocimiento de la prima técnica en discusion y
por ende del acto que de éste se derivo, como es la Resolucion No.1293 de 2000,
mediante la cual se modifico la fecha de reconocimiento de la prima técnica del
serior Gilberto Montealegre Murioz.

En efecto, la posterior nulidad de las normas reglamentarias que dieron lugar a la
concesion del derecho, generaron el decaimiento de dicho acto y por ende la
extincion de sus efectos juridicos, despojando del derecho a los demandados del
titulo juridico que les permitia hacerlo exigible a partir del acaecimiento de tal
situacion, lo que sin duda alguna afecta la existencia juridica del acto administrativo
demandado contenido en la Resolucion No. 4921 de 1999 y la posibilidad de su
control judicial en funcion de un derecho que carece de amparo dentro del
ordenamiento legal.

(...)

El fenomeno de decaimiento que acontece en el sub examine respecto del acto
generador del derecho en discusion, que no es otra cosa que la desaparicion de su
fundamento de derecho o de las razones de orden juridico que motivaron su
expedicion con posterioridad a su nacimiento, implica a la luz del articulo 66 ibidem
la pérdida de fuerza ejecutoria del mismo y la extincion de sus efectos juridicos, lo
que le resta obligatoriedad a su contenido y por ende lo sustrae como titulo juridico
valido para alegar el amparo o proteccion del derecho en el reconocido.

(--)

En cuanto a los efectos juridicos de la pérdida de fuerza de ejecutoria por
decaimiento, se dira que estos surgen hacia el futuro, esto es, a partir de la
ocurrencia de la circunstancia que dio lugar a ello, en este caso a partir de la
sentencia que declaré la nulidad del articulo 13 del Decreto 2164 de 1991,
fundamento o motivacion legal del reconocimiento de la prima técnica, sin embargo,
quedan a salvo las situaciones juridicas que se hayan consolidado y pagado en aras
de la sequridad juridica y del principio de buena fe, consagrados
constitucionalmente.

En tal sentido debe aclararse ademas, que en el presente caso nos encontramos
frente a un derecho de tracto sucesivo y no frente a un derecho adquirido como tal
que haya ingresado indefinidamente al patrimonio de su titular, pues la percepcion
del mismo se encuentra sujeta al mantenimiento de las condiciones que le dieron

% Radicacion ntimero: 41001-23-31-000-2001-01070-01(0658-08).



origen, razon por la que en el sub examine los efectos juridicos del decaimiento del
acto de reconocimiento de la prima técnica operan de pleno derecho respecto de la
situacion de los demandados y no dependen ni se encuentran sujetos a la
declaracion judicial.” (Subraya la Sala).

iv) En sintesis, el decaimiento del acto administrativo opera hacia el
futuro y es un fendbmeno que en nada afecta su validez ni contraria su
presuncioén de legalidad®®, pues esta solamente puede ser desvirtuada por el
juez.®* Ocurre por ministerio de la ley, es decir que el acaecimiento de la
causal ipso jure impide que la Administracion pueda perseguir el cumplimiento
de la decision, de modo que las obligaciones alli contenidas quedan sin poder
coercitivo respecto de sus destinatarios.®

En consecuencia, el decaimiento comporta la pérdida de los efectos
vinculantes del acto administrativo, es decir “se extinguen las obligaciones de
cumplimiento y obediencia que se encuentran implicitas en el acto
administrativo” y es una “situacion juridica que se da de pleno derecho”, por
tanto no se requiere adelantar ninguna actuacién para que opere®, salvo en
el caso de la excepcién de pérdida de fuerza ejecutoria, que a la luz del
articulo 92 del CPACA, exige que el interesado se oponga a la ejecucion del
acto administrativo.

Expuesto el criterio de la Sala sobre la pérdida de ejecutoriedad del acto
administrativo, respecto de las causales de suspensidn provisional y decaimiento,
corresponde aplicarlos a la Resolucion 10800 de 2003, asi como a las situaciones
facticas relacionadas en la consulta.

2. Pérdida de ejecutoriedad de la Resolucién 10800 de 2003

La Resolucién 10800 de 2003 "Por la cual se reglamenta el formato para el Informe
de Infracciones de Transporte de que trata el articulo 54 del Decreto numero 3366
del 21 de noviembre de 2003", fue proferida por el Ministerio de Transporte, con
base en las facultades “conferidas por los Decretos 2053 y 3366 de 2003”, sin que
se sefale la norma especifica de esos decretos que le sirve de fundamento.

Revisados sus considerandos se aprecia:

“Que el articulo 54 del Decreto numero 3366 del 21 de noviembre de 2003,
establecié que los agentes de control levantaran las infracciones a las normas de
transporte en el formato que para el efecto reglamentara el Ministerio de Transporte
y, que este informe se tendra como prueba para el inicio de la investigacion
administrativa correspondiente;

Que con el objeto de facilitar a las autoridades de control la aplicacién de las nuevas
disposiciones establecidas en el decreto anteriormente mencionado, se hace
necesario establecer una codificacion de las infracciones a las normas de transporte
publico terrestre automotor”.

Por su parte, el articulo 54 del Decreto Reglamentario 3366 de 2003, establece:

8Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion B. Sentencia del 25 de mayo de 2011. Rad:
2000-00580.

8 Cfr. Consejo de Estado. Seccion Tercera: Sentencia del 5 de julio de 2006, Rad.: 1999-00482.

8 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccién B. Sentencia del 21 de abril de 2017. Rad:
2011-00361.

8 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 8 de junio de 2017. Rad:
2007-00423.



“Articulo 54. Informe de infracciones de ftransporte. Los agentes de control
levantaran las infracciones a las normas de transporte en el formato que para el
efecto reglamentara el Ministerio de Transporte. El informe de esta autoridad se
tendra como prueba para el inicio de la investigacién administrativa correspondiente”.
(Se subraya).

De esta manera el objeto y contenido juridico de la Resolucion 10800 de 2003 es
establecer una codificacion para que los agentes de control “levanten las
infracciones a las normas de transporte”, segun las disposiciones establecidas en
el Decreto Reglamentario 3366 de 2003. En otras palabras, la resolucién “codifica”
las infracciones previstas en el citado decreto para “facilitar a las autoridades de
control la aplicaciéon” de sus disposiciones y, ademas, con el objeto de servir de
prueba para el inicio de la investigacién administrativa correspondiente.

Para constatar la anterior afirmacion, resulta pertinente presentar a doble columna
algunas de las infracciones previstas en el Decreto 3366 de 2003, que fueron

declaradas nulas, frente a las “codificadas” en la Resolucién 10800 de 2003:

Decreto Reglamentario 3366 de 2003

Resolucion 10800 de 2003

“Articulo 12. Seran sancionadas las
empresas de transporte publico colectivo de
pasajeros y mixto del radio de accion
metropolitano, municipal o distrital, con
multa de uno (1) a cinco (5) salarios
minimos mensuales legales vigentes, que
incurran en las siguientes infracciones:

a) No suministrar la informacién que le haya
sido solicitada y que no repose en los
archivos de la entidad solicitante;

b) Permitir la operacion de los vehiculos
vinculados, sin portar los distintivos de la
misma o los sefalados por las
disposiciones legales vigentes segun la
modalidad de servicio;

c) Permitir la prestacion del servicio en
vehiculos sin Tarjeta de Operacion o con
esta vencida.

d) No expedir a los propietarios de los
vehiculos vinculados un extracto en el cual
se discriminen los rubros y montos
cobrados y pagados por cada concepto
derivado del contrato de vinculacion;

e) Permitir la operacion de los vehiculos,
sin tener los elementos de identificacion de
rutas, el color o distintivo especial sefalado
por las autoridades para diferenciar el nivel
de servicio o las tarifas que deben cobrar
dichos automotores”.(Declarado nulo por la
sentencia del 19 de mayo de 2016).

“Articulo 1. Codificacion. La codificacion
de las infracciones a las normas de
transporte publico terrestre automotor sera
la siguiente:

Sanciones a las empresas de transporte
publico terrestre automotor colectivo,
metropolitano, distrital y municipal de
pasajeros o mixto

(...)

402 No suministrar la informacién que le
haya sido solicitada y que no repose en los
archivos de la entidad solicitante.

403 Permitir la operaciéon de los vehiculos
vinculados, sin portar los distintivos de la
misma o los sefalados por las
disposiciones legales vigentes segun la
modalidad de servicio.

404 Permitir la prestacién del servicio en
vehiculos sin Tarjeta de Operaciéon o con
esta vencida.

405 No expedir a los propietarios de los
vehiculos vinculados un extracto en el cual
se discriminen los rubros y montos
cobrados y pagados por cada concepto
derivado del Contrato de Vinculacion.

406 Permitir la operacion de los vehiculos,
sin tener los elementos de identificacion de
rutas, el color o distintivo especial sefialado
por las autoridades para diferenciar el nivel
de servicio o las tarifas que deben cobrar
dichos automotores” (Negrilla textual).

El mismo ejercicio comparativo puede realizarse sobre los articulos 13, 14, 16, 18,
19, 20, 22, 24, 25, 26, 28, 30, 31, 32, 34, 36, 39, 40, 41, 42, 43, 44, y 57, frente a




los diferentes “codigos” sefialados en la Resolucién 10800 de 2003 y la conclusion
a la que se arribard es que existe un nexo inescindible entre los “codigos” y las
‘infracciones” suspendidas y luego declaradas nulas por la sentencia del 19 de
mayo de 2016 de la Seccion Primera del Consejo de Estado. Corresponde a la
Sala dilucidar los efectos juridicos de tales decisiones judiciales frente a la
Resolucién 10800.

2.1. Suspension provisional del Decreto 3366 de 2003 (parcial) y su
impacto en la Resolucion 10800 de 2003

Mediante providencia del 22 de mayo de 2008, proferida por la Seccién Primera
del Consejo de Estado (radicacion 2008 — 00098), se decretd la suspensiéon
provisional de los articulos 12, 13, 14, 16, 18, 19, 20, 22, 24, 25, 26, 28, 30, 31, 32,
34, 36, 39, 40, 41, 42, 43, 44, y 57 del Decreto 3366 de 2003, lo que significa que
tales disposiciones dejaron de producir efectos desde el momento en que cobrd
ejecutoria la decision judicial y, por lo mismo, las “infracciones” previstas en las
normas suspendidas ya no podian ser fundamento para una sancién
administrativa, toda vez que tales normas transgredian de manera “directa y
manifiesta” el articulo 46 de la Ley 336 de 1996.

Es importante recordar que la accién impetrada en el citado proceso fue la de
nulidad (simple), esto es, un control objetivo de legalidad cuya finalidad es la
defensa del orden juridico para que se excluya de |, en todo o en parte, un acto
administrativo por ser contrario a las normas superiores en las que deberia
fundarse, o por vicios de competencia, de forma y procedimiento (expedicidén
irregular), violacion del derecho de audiencia y de defensa, o falsa motivacion. En
otras palabras, se busca someter a la Administracién al “imperio del derecho
objetivo™®” para proteger a la comunidad de un actuar arbitrario de la
Administracion.

De esta manera es evidente que desde la ejecutoria de la providencia que decretd
la suspension provisional de los citados articulos del Decreto Reglamentario 3366
de 2003, tales normas dejaron de producir, hacia el futuro (ex nunc), efectos
juridicos, lo que implica que en adelante no podia imputarse infraccion
administrativa con base en ellas.

Ahora, dado que la Resoluciéon 10800 de 2003 no fue demandada en el proceso
citado y, por ende, sobre ella no recayd decisién alguna de suspension provisional,
cabe preguntarse si dicha resolucion podia ser fuente de infracciones
administrativas.

Una posicidén formalista llevaria a sostener que se trata de un acto administrativo
que goza de la presuncion de legalidad y, por lo mismo, es vinculante para la
Administracién y los ciudadanos, por lo que la Resolucién 10800 seria fuente de
infracciones administrativas en el modo de transporte publico terrestre automotor.

No obstante, la Sala no puede prohijar tal postura, dado el nexo inescindible entre
las normas suspendidas del Decreto 3366 de 2003 y la Resolucién 10800 del
mismo ano, que implica que materialmente esta deba correr la misma suerte de
aquel.

En efecto, la medida cautelar de suspension provisional pretende garantizar la
efectividad y el cumplimiento de la decisiones judiciales, bajo el principio de la

8 Consejo de Estado, sentencia del 10 de agosto de 1961.



tutela judicial efectiva, esto es, proteger mientras dura el proceso los derechos que
en | se controvierten, con el fin de garantizar la efectividad de la sentencia que
finalmente se adopte. Lo anterior significa que si normas suspendidas del Decreto
3366 de 2003 transgredian de manera “directa y manifiesta” el articulo 46 de la Ley
336 de 1996, la Resolucidon 10800 tampoco puede producir efectos al derivarse
directa e inescindiblemente de las normas suspendidas.

Como lo dijo la Sala en el Concepto 2315 de 2016: a partir de la decisién que
ordena la suspension de un acto administrativo, en este caso el referido Decreto
3366, no es posible adelantar actuaciones administrativas con fundamento en el,
mandato que se transgrediria si se pretendiera aplicar la Resoluciéon 10800 de
2003.

Adicionalmente, las medidas cautelares “tienen por objeto garantizar el ejercicio de
un derecho objetivo, legal o convencionalmente reconocido, impedir que se
modifique una situacion de hecho o de derecho o asegurar los resultados de una
decision judicial o administrativa futura, mientras se adelante y concluye la
actuacion respectiva, situaciones que de otra forma quedarian desprotegidas ante
la no improbable actividad o conducta maliciosa del actual o eventual obligado™®.
Por tanto, pretender reconocer efectos a la Resolucion 10800 para deducir de ella
infracciones administrativas que materialmente son idénticas a las del Decreto
3366, suspendidas provisionalmente, haria nugatoria la decision judicial adoptada
por la Seccién Primera del Consejo de Estado, y abriria las puertas a maniobras
fraudulentas de la Administracion en detrimento de los derechos de los ciudadanos.

Piensese en que bajo un designio arbitrario cada decreto reglamentario tuviese
como “‘gemelo” un acto o resolucidbn administrativa que lo reprodujera
materialmente, con la esperanza de que al ser suspendido el primero, se acudiera
a la presuncién de legalidad del segundo para imponerlo a los ciudadanos. Ello
desquiciaria el sistema juridico y haria inoperante el aparato judicial, con la
consecuente deslegitimacion de las Instituciones.

Esa es la filosofia que inspiraba al antiguo articulo 158 del CCA, y que se mantiene
en el actual articulo 237 del CPACA, segun el cual:

Articulo 158. “Ningun acto anulado o suspendido podra ser reproducido por quien
los dicto si conserva en esencia las mismas disposiciones anuladas o suspendidas,
a menos que con posterioridad a la sentencia o al auto, hayan desaparecido los
fundamentos legales de la anulacion o suspension...”.

De esta manera, si lo que se pretende es que suspendida una norma por decision
judicial no pueda ser aplicada por la Administracion, ni exigir su cumplimiento,
incluso si se acude al artificio de su reproduccién posterior, mucho menos
resultaria aceptable que se pretendiera la aplicacidn de la norma suspendida
mediante otra que corresponde a su simple reproduccién y de menor jerarquia
normativa -como la Resoluciéon 10800-, contemporanea a ella.

Asi las cosas, la aplicacion de la Resolucion 10800 de 2003 en el lapso
comprendido entre la suspension provisional del Decreto 3366 de 2003 y la
sentencia proferida el 19 de mayo de 2016, resultaba improcedente toda vez que
transitoriamente habia perdido su fuerza ejecutoria al suspenderse los efectos del
Decreto 3366 de 2003.

88 Corte Constitucional, sentencia C — 523 de 2009.



Por ultimo y no por ello menos importante, la suspensién provisional de los efectos
de los actos administrativos es una medida preventiva que “busca la salvaguarda
previa de derechos fundamentales por su violacion y por el quebrantamiento de
normas relevantes™, asi como evitar “mayores consecuencias econdémicas
desfavorables a la Entidad Publica Demandada, en caso que llegaran a prosperar
las pretensiones de la demanda en la Sentencia, cuando sus efectos en virtud del
tiempo se han incrementado notablemente™.

Asi las cosas, la aplicacién de la Resoluciéon 10800 de 2003 en el lapso de tiempo
arriba indicado, no solo transgredid el derecho constitucional al debido proceso
administrativo en su dimension de inobservancia del principio de legalidad de las
faltas y las sanciones, sino que ha generado multiples procesos judiciales en
contra de la Superintendencia de Transporte®’, tal como consta en las sentencias
aportadas en la audiencia celebrada el 13 de febrero de 2019, en los cuales los
jueces de instancia han condenado a esa Superintendencia por sancionar a
sujetos de derecho con base en la citada Resolucién®, circunstancia que se torna
irreversible con la declaratoria de nulidad decretada mediante la sentencia del 19
de mayo de 2016.

2.2. Declaratoria de nulidad parcial del Decreto 3366 de 2003.
Decaimiento de la Resoluciéon 10800 de 2003

El ejercicio comparativo realizado -al comienzo de este punto- entre el Decreto
3366 y los “cddigos” de la Resolucién 10800, indica que tales “codigos” se
fundamentan en las “infracciones” de las normas declaradas nulas por la sentencia
del 19 de mayo de 2016 de la Seccién Primera del Consejo de Estado, lo que
significa que no tienen fundamento juridico alguno desde la ejecutoria de dicha
sentencia, al desaparecer su fundamento de derecho. Este es un claro ejemplo de
pérdida de ejecutoriedad que debe soportar la Resolucién 10800 de 2003, segun
se ha explicado.

Por su parte, el informe de “infracciones de transporte” tampoco puede servir de
“prueba” de tales “infracciones”, por la sencilla razén de que las conductas sobre
las que dan cuenta no estaban tipificadas como infracciones por el ordenamiento
juridico. Es decir, los documentos conocidos como “informe de infracciones de
transporte” no son representativos o declarativos de una “infraccion de transporte”,
en tanto se basen en las conductas “tipificadas” como tales en los articulos del
Decreto 3366 de 2003 declarados nulos o en los “cédigos” de la Resolucion 10800
gue a su vez se basan en ellos. Por estas razones no son el medio conducente
para probar las “infracciones de transporte”.

Lo anterior trae las siguientes consecuencias:

i) Las actuaciones sancionatorias en curso, o que estén en discusién en
sede administrativa se ven afectadas por la decision judicial que anul6 los
articulos citados del Decreto 3366 de 2003, que sirven de base para los
“codigos” relativos a las infracciones de transporte terrestre automotor, en la

89 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Auto del 12 de septiembre de 2002, expediente 3685-02,
citado por la Sala en el Concepto 1779 de 2006.

% |bidem.

°" De conformidad con la denominacién prevista en el Decreto 2409 del 24 de diciembre de 2018,
“Por el cual se modifica y renueva la estructura de la Superintendencia de Transporte y se dictan
otras disposiciones”.

% Sentencias del 8 de octubre de 2018 y del 5 de febrero de 2019, proferidas por jueces
administrativos del Circuito de Bogota.



medida en que las “infracciones” alli sefaladas desaparecieron del mundo
juridico y tales “cddigos” registrados en la Resolucion 10800 de 2003
perdieron su fuerza obligatoria, por lo que no existe una conducta tipica que
pueda ser reprochada como infraccién de transporte con fundamento en tales
normas.

i) El “informe de infracciones de transporte” no es representativo o
declarativo de una “infraccion de transporte”, en tanto se base en las
conductas “tipificadas” como tales en los articulos del Decreto 3366 de 2003
declarados nulos o en los “cédigos” de la Resolucion 10800 que se deriven de
ellos y, por lo mismo, no son el medio conducente para probar las
“‘infracciones de transporte”. Su utilizacion como “prueba” en las actuaciones
administrativas que se adelanten, viola el debido proceso administrativo, en la
medida en que no es representativa o declarativa de una conducta infractora y
no puede tener el caracter de prueba valida aportada al proceso. Debe
recordarse que el articulo 29 de la Constitucion Politica establece que es
‘nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”.

iii) En cuanto a los actos administrativos sancionatorios que se
encuentran en conocimiento de la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo, seran los jueces competentes los que deban adoptar la
decisién que corresponda, y necesariamente deberan apreciar la declaratoria
de nulidad de las normas del Decreto Reglamentario 3366 de 2003 y las
consecuencias que tal decisién trae. En las sentencias aportadas en la
Audiencia del pasado 13 de febrero, se evidencian anulaciones de sanciones
impuestas con base en los “codigos” de la Resolucion 10800 de 2003.

Expuesto lo anterior, corresponde a la Sala estudiar los deméas aspectos de las
preguntas formuladas, tales como la revocatoria directa de los actos
administrativos, lo relativo a la caducidad de las sanciones y al principio de
legalidad de las faltas, y las sanciones en materia administrativa.

E. Revocatoria directa de los actos administrativos

En la consulta se indaga sobre la facultad de la Superintendencia de Transporte
de revocar de oficio “actuaciones” o0 “decisiones” que se hayan iniciado o adoptado
con fundamento en los informes de los agentes de control al amparo de del
Decreto 3366 de 2003 y de la Resolucion 10800 de 20083.

1. Generalidades sobre la revocatoria directa

Ha dicho el Consejo de Estado que -y asi lo record6 la Sala en el Concepto 2266
de 2016-, de manera general, la revocatoria directa constituye un medio de control
administrativo que ejercen las autoridades publicas respecto de sus propios actos,
el cual les permite volver a decidir sobre asuntos ya decididos en procura de
corregir, en forma directa o a peticion de parte, las actuaciones lesivas de la
constitucionalidad, de la legalidad, del interés publico o de derechos
fundamentales®.

En suma, la revocatoria directa de los actos administrativos es una potestad legal
otorgada a una autoridad para hacer desaparecer de la vida juridica las decisiones
que ella misma ha tomado, por razones de legalidad o por motivos de mérito. Son

% Consejo de Estado. Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 26 de noviembre de 2014,
Rad 1998-01093 y Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia del 31 de mayo de 2012. Rad
2004-01511.



razones de legalidad las que constituyen un juicio estrictamente l6gico juridico,
esto es, una confrontacion normativa sobre la infraccién al orden preestablecido
con violacion del principio de legalidad. Hay razén de mérito cuando el acto es
extinguido por contrariar el interés publico o social, o cuando una persona
determinada recibe un agravio injustificado.®*

2. Iniciativa y causales
El articulo 93 del CPACA, dispone:

“Articulo 93. Causales de revocacion. Los actos administrativos deberan ser
revocados por las mismas autoridades que los hayan expedido o por sus inmediatos
superiores jerarquicos o funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera
de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley.
2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.

3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona”.

Como se aprecia, la revocatoria puede originarse en la peticibn del sujeto
interesado ante la autoridad que lo produjo o ante su inmediato superior (jerarquico
o funcional), o la iniciativa puede provenir de la Administracion, facultad unilateral,
lo que significa que dejara sin efecto las decisiones adoptadas por ella misma.

Ahora, frente al contexto de la consulta formulada, merece atencion la causal
primera del articulo 93, segun la cual la Administracion debe revocar el acto
administrativo cuando la oposicién de este frente a la Constitucion o a la ley, sea
‘manifiesta”. Al respecto, es preciso traer a colacion lo que se discutiéo en la
Comisién de Reforma del Cédigo Contencioso Administrativo:

“Tema analizado: ¢Debe incluirse la violacion de los derechos fundamentales entre
las causales de revocatoria directa de los actos administrativos, aun si dicha
violacién no es manifiesta?

Sobre la cuestion aqui planteada se han erigido varias posiciones. En consideracion
de algunos la inclusion que se propone sobra porque la violacién de los derechos
fundamentales como causal de revocatoria directa del acto administrativo ya esta
consagrada en la causal primera del articulo 69 del C.C.A. En la literalidad de la
norma, estd inmersa la violacion de derechos fundamentales. Adicionalmente, como
quiera que los derechos fundamentales son de rango constitucional, no es necesario
que su violacion esté consagrada expresamente en la ley como causal de revocatoria
directa de los actos administrativos. La inclusion expresa de esta causal iria en
contravia del propédsito de la reforma, en cuanto se incurriria en una repeticion
innecesaria de normas.

Otro sector de la opinion considera que debe incluirse como causal expresa de
revocacion directa de los actos administrativos la violacion de los derechos
fundamentales, auln _en aquellos eventos en los que dicha violacibn no sea
manifiesta, con el fin de poner el cédigo a tono con la Carta Fundamental. En su
concepto la causal de revocatoria directa del acto por violaciébn de derechos
fundamentales no esta comprendida en las que enumera el articulo 69 del C.C.A, lo
cual hace necesaria su consagracion expresa. Incluir expresamente la causal podria
ayudar a que la administracién, una vez notificada de una demanda de tutela

% Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion A. Sentencia 20 de mayo de 2004. Rad:
1998-3963.



instaurada en su contra, proceda a revocar el acto y asi sustraer la materia de control

jurisdiccional. En este caso no se necesitaria el consentimiento del particular’®.

En otro de los debates (sesidn 29), uno de los comisionados refiri6 que
“historicamente” la revocacion directa fue creada “precisamente para casos
excepcionales de violacion flagrante de la Constitucion y la Ley...”, ante lo cual otro
de los comisionados comentd que “Cuando se analizan las causales...se observa
que una de ellas es cuando ‘sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o
a la Ley’. Pareceria que se estan exigiendo los mismos requisitos que se exigen en
la via judicial para la suspensién provisional de los efectos del acto...”. Subraya la
Sala.

Como se observa, la discusion de fondo en la Comision de Reforma, mas que la
inclusion literal de la “violacion de los derechos fundamentales” como causal de
revocatoria de los actos administrativos, radicaba en la calificacion de “manifiesta”
de esa violacion.

La Sala estima que en atencion a la interpretacion teleolégica del CPACA, la
historia fidedigna del establecimiento de la causal y el efecto util de la norma, se
puede sostener que basta la “oposicion” o “incompatibilidad” entre el acto
administrativo y un derecho constitucional fundamental -como seria para el caso de
la consulta, el debido proceso administrativo-, para que proceda la causal de
revocatoria prevista en el numeral 1 del articulo 93 del CPACA, por las siguientes
razones:

i) Recuerda la Sala que el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo confiere una mayor entidad al procedimiento
administrativo en comparacion con las previsiones del Cédigo Contencioso
Administrativo, pues busca que sea un instrumento suficiente para asegurar
la garantia de los derechos y los cometidos estatales dentro de un marco
de respeto a las personas, sin que se vean necesariamente obligadas a
solicitar protecciéon de los jueces frente a la accidon u omision contraria a la
Constitucion o la ley por parte de las autoridades. Se pretende entonces
que la Administracién sea la primera protectora de los derechos y para ello
debe tener capacidad para corregir los errores en que incurra.

En otras palabras, frente a los derechos “la administracién debe incorporar
en su visién de las cosas que no es solo el juez el que esta llamado a
protegerlos, sino que es la propia Administracién la que en primer lugar
debe convertirse, obviamente en el marco de la Constitucion y la ley, en

artifice de la defensa de esos derechos”®®.

ii) La comentada teleologia se refleja en los articulos 1 y 3 del CPACA que
disponen:

“Articulo. 1°—Finalidad de la parte primera. Las normas de esta parte primera
tienen como finalidad proteger y garantizar los derechos y libertades de
las personas, la primacia de los intereses generales, la sujecion de las
autoridades a la Constitucion y demas preceptos del ordenamiento
juridico, el cumplimiento de los fines estatales, el funcionamiento eficiente y

% Sala de Consulta y Servicio Civil — Ministerio de Justicia y del Derecho-Consejo Superior de la
Judicatura, Memorias de la Ley 1437 de 2011, Volumen lll, Parte A, p. 334, Bogot4, 2014.
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democratico de la Administracion, y la observancia de los deberes del Estado
y de los particulares (Resalta la Sala).

Notese la finalidad explicita de la norma en la proteccion de los derechos de
las personas en sede administrativa, la observancia del principio de
supremacia constitucional y el valor normativo de la Constitucién como eje
de la actuacion de las autoridades publicas, a diferencia de lo que ocurria
con el antiguo CCA.

Por su parte, el articulo 3% del CPACA establece los principios normativos
de las actuaciones administrativas de la siguiente manera:

“Articulo. 3°—Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la
luz de los principios consagrados en la Constitucion Politica, en la parte primera
de este codigo y en las leyes especiales.

Como lo afirm6 la Corte Constitucional en la Sentencia C-951 de 2014, el
CPACA es un punto de inflexién en las categorias juridicas frente a la
tradicional “concepcion basada en el poder publico del derecho
administrativo, al equiparar al administrado con la administracion,
ubicandolos en un plano de estricta igualdad administrativa y procesal”,
cambio de paradigma que en caso de oposicion entre un acto administrativo
y el derecho constitucional al debido proceso, la Administracion deba
proceder a su revocatoria, sin que tal inobservancia deba revestir las
caracteristicas de “manifiesta”, “protuberante”, “de bulto”, “palmaria”, como
se exigia en el antiguo C.C.A.

iii) Gomo lo recuerda la transcripcion de los debates de la Comision de
Reforma la exigencia de “manifiesta oposicion” prevista para la revocatoria
directa en el antiguo articulo 69 del C.C.A., correspondia al mismo requisito
exigido para la “via judicial para la suspension provisional de los efectos del
acto” administrativo.

Aprobada la reforma, la medida cautelar de suspension del acto
administrativo quedé establecida de la siguiente manera en el articulo 231
del CPACA:

“Articulo 231. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en
escrito separado, cuando tal violacion surja del analisis del acto demandado y
su confrontacion con las _normas superiores invocadas como violadas o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se
pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios
deberé probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos. (...)".

Obsérvese que para la procedencia de la medida de suspension provisional debe
realizarse un analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas
superiores invocadas como violadas. No hay necesidad, como lo exigia el articulo
152.2 del C.C.A., de que se configure una “‘manifiesta infraccion” de las
disposiciones invocadas como fundamento de la medida.

Como se recuerda en las Memorias de la Comision de Reforma y también se ha
reconocido en decisiones del Consejo de Estado, los exigentes requisitos sobre
las medidas cautelares en general y la suspension provisional en particular, que



caracterizaron al anterior Codigo Contencioso Administrativo, llevaron a su
inoperancia. De alli que se propuso consagrar en el CPACA una figura mas amplia
y protectora de los derechos del demandante frente a la actuacion de la
Administracion.

De esta forma, si lo que ahora se exige al juez es “una carga argumentativa que de
manera razonada explique los motivos por los cuales estima que el acto
contraviene las disposiciones superiores en que debia fundarse y justificar la
decisibn que de manera preventiva suspende la ejecucidn del acto
administrativo”®’, no podria limitarse la facultad de la Administracién para proceder
a la revocatoria de actos administrativos solo a aquellos casos en que se esté en
presencia de una “manifiesta infraccion” de un derecho constitucional.

La Administracion, se insiste, también esta obligada a proteger los derechos de los
ciudadanos; y ante un acto administrativo que contravenga a un instituto de rango
constitucional como lo es el debido proceso, debe procederse a la revocatoria del
acto.

Pretender, como ocurria en vigencia del C.C.A., que el procedimiento
administrativo sea una mera etapa formal para acudir a la Jurisdiccion y que no
debe exigirse mayor celo a la Administracion para la defensa de los derechos de
las personas que acuden a ella, ya que “para eso pueden demandar el acto ante
los jueces”, significaria que contrario al mandato constitucional (art. 228 C.P), se
antepondrian las formas al derecho sustancial, y se desconoceria que la teleologia
de la reforma que llevo al CPACA, fue poner las actuaciones administrativas a tono
con la Carta Fundamental.

3. Oportunidad

“Articulo 95. Oportunidad. La revocacion directa de los actos administrativos
podra cumplirse aun cuando se haya acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, siempre que no se haya notificado auto admisorio de la demanda.

Las solicitudes de revocacion directa deberan ser resueltas por la autoridad
competente dentro de los dos (2) meses siguientes a la presentacion de la solicitud.

Contra la decision que resuelve la solicitud de revocacion directa no procede
recurso.

Paragrafo. No obstante, en el curso de un proceso judicial, hasta antes de que se
profiera sentencia de segunda instancia, de oficio o a peticion del interesado o del
Ministerio Publico, las autoridades demandadas podran formular oferta de
revocatoria de los actos administrativos impugnados previa aprobacion del Comité
de Conciliacion de la entidad. La oferta de revocatoria sefalara los actos y las
decisiones objeto de la misma y la forma en que se propone restablecer el derecho
conculcado o reparar los perjuicios causados con los actos demandados.

Si el Juez encuentra que la oferta se ajusta al ordenamiento juridico, ordenara
ponerla en conocimiento del demandante quien debera manifestar si la acepta en el
término que se le senale para tal efecto, evento en el cual el proceso se dara por
terminado mediante auto que prestara mérito ejecutivo, en el que se especificaran
las obligaciones que la autoridad demandada debera cumplir a partir de su
ejecutoria”.

9 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, Auto del 13 de mayo de 2014, radicacion:
11001-03-25-000-2014-00360-00(1131-14)



De conformidad con las preguntas formuladas en la consulta, la revocatoria de los
actos sancionatorios podria ocurrir en las siguientes circunstancias:

a. El acto administrativo se profiri6 pero no se encuentra en firme: La
revocatoria se realiza ab initio, es decir, como si el acto no hubiera
producido ningun efecto.

b. El acto administrativo se encuentra en firme, y antes de que se
notifigue el auto admisorio de la demanda: La revocatoria produce
efectos hacia futuro®.

c. En el curso de un proceso judicial y hasta antes de que se profiera
sentencia de segunda instancia: Los efectos se regiran por el acuerdo
de las partes. La oferta de revocatoria esta sometida a control judicial.

4. Revocatoria de actos administrativos que hayan creado o modificado
una situacion juridica de caracter particular y concreto o reconocido
un derecho de igual categoria.

Articulo 97. Revocacion de actos de caracter particular y concreto. Salvo las
excepciones establecidas en la ley, cuando un acto administrativo, bien sea expreso
o ficto, haya creado o modificado una situacion juridica de caracter particular y
concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no podra ser revocado sin el
consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario
a la Constitucion o a la ley, debera demandarlo ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

Si la Administracion considera que el acto ocurrio por medios ilegales o fraudulentos
lo demandara sin acudir al procedimiento previo de conciliacion y solicitara al juez
Su suspension provisional.

Paragrafo. En el tramite de la revocacion directa se garantizaran los derechos de
audiencia y defensa’.

De acuerdo con el contexto de la consulta, referida a actos sancionatorios de la
Superintendencia de Transporte y su posibilidad de revocatoria, resulta evidente
que se esta en presencia de actos particulares y concretos. ¢ Significa ello que
debe contarse con el consentimiento previo, expreso y escrito del sancionado?

Para la Sala la respuesta es negativa en virtud de la clasificacion doctrinal y
jurisprudencial de los actos administrativos por sus efectos en la esfera juridica de
su destinatario en actos favorables y actos de gravamen.

Entre los actos administrativos favorables estarian aquellos que amplian la esfera
o el patrimonio juridico del destinatario, esto es, “crean o reconocen un derecho o
una ventaja juridica’®, como los nombramientos, las autorizaciones, las licencias
y, en general, los actos mediante los cuales la Administracion responde de manera

% Corte Constitucional, sentencia C — 255 de 2012. “En el ambito de las actuaciones administrativas
esta Corte ha definido la revocatoria directa, en cuanto acto constitutivo, como ‘una decisiéon
invalidante de otro acto previo, decision que puede surgir de oficio o a solicitud de parte, y en todo
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caso, con nuevas consecuencias hacia el futuro”.
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positiva a una solicitud formulada en ejercicio del derecho constitucional
fundamental de peticion, v. gr., inscripcidn en un registro publico, reconocimiento
de una pension, etc.

Entre los actos de gravamen se incluyen aquellos que inciden negativamente en la
esfera juridica del destinatario, es decir ‘tienen un efecto desventajoso o
perjudicial”’® para el, como la imposicién de obligaciones, de sanciones, la
revocacién de actos favorables y, en general, las respuestas negativas a las
peticiones.

De la clasificacion propuesta se sigue que el régimen para la revocatoria directa
de actos favorables resulta ser severo, tal como lo establece el articulo 97 del
CPACA. En tratandose de la expedicion de actos de gravamen, lo que cobra
relevancia e intensidad son aspectos como la publicidad, la motivacion, y el
derecho constitucional fundamental al Debido Proceso Administrativo, entre otros.

Sostiene la Sala, entonces, que la revocatoria de actos administrativos particulares
en las que se adoptd una decisidon sancionatoria, no requieren del consentimiento
previo, expreso y escrito del sancionado, ya que este solo se exige para los actos
favorables, en los términos del articulo 97 del CPACA.

La interpretacion anterior no solo se basa en la teoria general del acto
administrativo, sino que consulta los debates de la Comision de Reforma sobre lo
que seria el articulo 97 del CPACA:

“La norma parte de la idea de que la administracion le va a revocar al particular un
derecho que le reconocié en un acto. No parte del supuesto de que se trata de un
acto proferido por la administracion que perjudica al particular, y que la misma
quiere revocar para desafectarlo.

La redaccién obedece entonces a que si al revocar el acto, se le va a desconocer un
derecho, entonces se requiere del consentimiento previo de ese particular’'®".

(Subraya la Sala)

En consecuencia, la Superintendencia de Transporte puede revocar los actos
administrativos sancionatorios adoptados con fundamento en los informes de los
agentes de control al amparo del Decreto 3366 de 2003 y de la Resoluciéon 10800
de 2003, sin que requiera el consentimiento previo, expreso y escrito del sujeto
sancionado.

5. Actuaciones administrativas en curso

Las actuaciones administrativas iniciadas con base en las normas del Decreto
3366 de 2003 declaradas nulas, o en los “cédigos” de la Resolucién 10800 de
2003 que se fundamentaban en aquellas, en las que adn no se haya proferido acto
administrativo que resuelva la actuacién (articulo 49 CPACA), deberan ser
resueltas definitivamente ordenandose el archivo de la misma por atipicidad de la
“conducta infractora” imputada; esto es, sin infraccion tipificada en la ley no hay
sancion.

Si en la actuacion se profirié acto sancionatorio pero aun no ha sido notificado
personalmente (articulo 52 y 67 del CPACA), o fue notificado y aun no ha vencido
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el término para la interposicién de los recursos administrativos procedentes
(articulo 74 del CPACA), podra ser revocado con base en las razones expuestas
en el punto anterior.

Si contra el acto administrativo sancionatorio se interpusieron los recursos
procedentes y estos estan pendientes de resolverse, la Superintendencia de
Transporte los debe decidir a favor del recurrente -revocando la decisidon
sancionatoria inicial- y, en consecuencia, deberd archivar el expediente
administrativo.

Queda por estudiar el caso en el cual contra el acto administrativo sancionatorio
se interpusieron los recursos procedentes y se vencié el término de un ano
previsto en el articulo 52 del CPACA.

F. “Caducidad” de la potestad sancionatoria de la Administracién, pérdida
de competencia y silencio administrativo positivo

El articulo 52 del CPACA establece una competencia temporal para que la
Administracidn expida y notifique el acto sancionatorio.

El acto administrativo que impone la sancién debe ser expedido y notificado dentro
de los tres afnos siguientes al acaecimiento del hecho, de la conducta u omisién
que la origina (extremo temporal final), so pena de caducidad de la facultad
sancionatoria de la Administracién(extremo temporal inicial).

Ahora bien, segun el articulo 52 “[...] el acto sancionatorio es diferente de los
actos que resuelven los recursos”. En consecuencia, tales recursos deberan ser
decididos y notificados, so pena de pérdida de competencia, en un término de un
ano contado a partir de su debida y oportuna interposicion.

Los recursos a los que alude la norma son los que proceden contra el acto
acusado, esto es, reposicion, apelacién y queja. Quiere decir que, como es usual
en la practica administrativa, interpuesto el recurso de reposicién y en subsidio
apelacion, la Administracion tiene un ano para decidirlos y notificarlos (no un afo
para resolver cada uno de ellos'%).

Vencido el término sin que los recursos se decidan, la Administracién pierde
competencia sobre el asunto y se provoca el silencio administrativo positivo a
favor del recurrente, es decir, que el acto sancionatorio se entiende revocado, por
lo que el beneficio del silencio podra invocarse de acuerdo con el mecanismo
descrito en el articulo 85 del CPACA. Lo procedente, desde el ambito de la
Administracién, es ordenar el archivo del expediente por la pérdida de
competencia sefalada en la norma, sin que sea menester que el favorecido con el
silencio presente la protocolizacion correspondiente.

G. Recomendacion

Dada la insuficiencia regulatoria en materia de infracciones y sanciones en el
modo del transporte terrestre, se sugiere al Ministerio del Transporte presentar a la
consideracion del Congreso de la Republica un proyecto de ley que otorgue
seguridad juridica al sector, que armonice la necesaria potestad sancionadora de
la Administracion y las garantias que la Constitucion establece para las personas
sujetas a una actuacién administrativa sancionatoria, proyecto al que la Sala, en
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el ejercicio de sus funciones constitucionales y legales, puede brindar el soporte
correspondiente antes de su presentacién al Congreso de la Republica.

Con base en las anteriores consideraciones, la Sala
RESPONDE
Por su naturaleza basal se responde en primer lugar la pregunta numero 2:

2. ¢ En Colombia, el régimen sancionatorio en materia de transporte terrestre
esta sujeto a reserva de ley?

Si. El principio de legalidad de las faltas y de las sanciones previsto en el articulo
29 CP, debe observarse para establecer las infracciones administrativas y las
sanciones correspondientes en todos los ambitos regulados, dentro del contexto
del Estado Regulador, incluido por supuesto el sector del transporte terrestre.
Dicho principio, como quedd expuesto, se manifiesta en las dimensiones reserva
de ley y tipicidad.

1. ¢La reserva de ley en materia sancionatoria para el sector de transporte
terrestre, puede contener ‘tipos en blanco o abiertos”, los cuales
necesariamente tendrian que completarse solo con normas de rango legal?

La jurisprudencia -constitucional y del Consejo de Estado-, ha permitido cierta
flexibilizacién del principio de tipicidad, o que se expresa en la exigencia minima
de describir los elementos basicos de la conducta tipica que sera sancionada, asi
como la determinacion del tipo y cuantia de las sanciones que seran impuestas. .

En la tipificacion de las infracciones podran preverse normas en “blanco” o
incompletas, que no pueden ser entendidas como un “cheque en blanco” para ser
llenado a voluntad por la Administracion. Los tipos sancionatorios incompletos (en
“blanco”) se aceptan bajo remisiones normativas precisas o criterios por medio de
los cuales se pueda determinar con claridad la conducta.

lgualmente, pueden utilizarse conceptos juridicos indeterminados, siempre y
cuando sea posible concretar su alcance, en virtud de remisiones normativas o de
criterios técnicos, l6gicos, empiricos, o de otra indole pertinente, que permitan
prever, con suficiente precision, el alcance de los comportamientos prohibidos y
sancionados.

La aplicacién practica y concreta del principio de tipicidad debe permitir a los
destinatarios de la norma hacer un ejercicio de ‘predictibilidad de la sancién”. La
norma sancionatoria debe garantizar que se puedan predecir con suficiente grado
de certeza las conductas que constituyen infraccién y el tipo y grado de sancién
correspondientes.

No son admisibles formulaciones abiertas, que pongan la definicion de la
infraccibn o de la sancién prevista en la ley en manos de la de la autoridad
administrativa.

En cuanto a la posibilidad del reenvio normativo a decretos reglamentarios,
corresponde al legislador delimitar el contenido de la sancién a través de la
configuracion de los elementos estructurales del tipo, por lo que la remisién a la
norma reglamentaria debe permitir su cumplida ejecucion. En tales casos, el



contenido de la ley estara referido al nucleo esencial de la materia reservada, de
manera que el reglamento se limite a desarrollar, complementar y precisar lo que
ya ha sido de manera expresa contemplado en la ley. Es aqui donde el reglamento
cumple una funcién de “colaboracion” o complementariedad.

La Constitucidn no permite otorgar a la Administracion la potestad genérica de
establecer via reglamento infracciones y sanciones administrativas, pues tiene
reserva de ley ordinaria, y debe en todo caso respetar el debido proceso en punto
a la legalidad y a la tipicidad, de conformidad con el inciso 2 del articulo 29 de la
Carta Politica.

3. ¢La nulidad declarada por el Consejo de Estado sobre el Decreto 3366 de
2003, tiene como consecuencia que en este momento no existen normas de
rango legal en materia de transporte terrestre publico (Leyes 105 de 1993 y
336 de 1996), que tipifiquen las conductas sancionables?

La sentencia del 19 de mayo del 2016 de la Seccion Primera del Consejo de
Estado no esta referida a la constitucionalidad de las Leyes 105 y 336 de 1996,
por lo que las infracciones y sanciones alli tipificadas estaran vigentes mientras no
se deroguen dichas normas o sean declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional.

Las “sanciones” previstas en el Decreto Reglamentario 3366 de 2003, declaradas
nulas por el Consejo de Estado, desaparecieron del mundo juridico y, por lo
mismo, no existen conductas sancionables con base en dichas normas.

4. ;En la medida que la causa de la Resolucion 10800 de 2003, segun se
desprende de la motivacion de la misma, es que los agentes de control
identifiquen las conductas previstas en el Decreto 3366 de 1996, eso implica
que los agentes de control estan identificando conductas anuladas?

5. ¢En La medida que algunas investigaciones administrativas de la
Superintendencia de Puertos y Transporte se fundamentan en esos informes
de los agentes de control, éstas podrian estar viciadas por haber sido
iniciadas por la supuesta infraccion de una conducta, cuyo fundamento fue
anulado?

6. ¢ Es posible que la Superintendencia de Puertos y Transporte revoque de
oficio, o archive, segun el caso, las actuaciones que se hayan iniciado con
fundamento en los informes de los agentes de control al amparo de la
Resolucion 10800 de 2003 y del Decreto 3366 de 20037

La Resolucién 10800 de 2003 perdidé su fuerza ejecutoria y, por lo mismo, no
puede ser sustento del ejercicio de la potestad sancionatoria en las materias que
ese acto administrativo contenia.

Los actos administrativos que impusieron sanciones con base en la Resolucién
10800 de 2003 y el Decreto Reglamentario 3366 de 2003, son pasibles de
revocatoria de oficio por ser violatorios del debido proceso constitucional.

7. ¢ Es posible que la Superintendencia de Puertos y Transporte revoque de
oficio las decisiones que se hayan tomado con fundamento en los informes
de los agentes de control al amparo de la Resolucion 10800 de 2003 y del
Decreto 3366 de 2003, con posterioridad del término de un (1) afio previsto
en el articulo 52 de la ley 1437 de 20117



Vencido el término de un afo previsto en el articulo 52 del CPACA sin que los
recursos se decidan, la Administracion pierde competencia sobre el asunto y se
provoca el silencio administrativo positivo a favor del recurrente, es decir, que el
acto sancionatorio se entiende revocado, por lo que el beneficio del silencio podra
invocarse de acuerdo con el mecanismo descrito en el articulo 85 del CPACA.

Lo procedente, desde el ambito de la Administracién, es ordenar el archivo del
expediente por la pérdida de competencia ordenada en el citado articulo 52, sin
que sea menester que el favorecido con el silencio presente la protocolizacién
correspondiente.

Remitase copia al Ministerio de Transporte y a la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica
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