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1. PERSPECTIVA DEL ESTUDIO.

El estudio del ejercicio de la potestad sancionatoria en materia minera supone, al menos, considerar tres (3) aspectos centrales, a saber: 
a)  Lo referente a los aspectos físicos y jurídicos básicos de los recursos naturales no renovables y de la autorización para su aprovechamiento; 
b) Las reglas fundamentales asignadas por el legislador a la autoridad minera en relación con la potestad sancionatoria; y, por último, 
c) Algunas reglas que la jurisprudencia administrativa ha decantado en ejercicio del control judicial sobre actos administrativos sancionatorios en campos diferentes al minero, para hacer con ello un ejercicio comparativo.
El análisis de estas variables permite arribar a algunas conclusiones que se formularán en la parte final de esta ponencia. 

2. ASPECTOS FÍSICOS Y JURÍDICOS BÁSICOS DE LOS RECURSOS NATURALES NO RENOVABLES Y DE LA AUTORIZACIÓN PARA SU APROVECHAMIENTO.

2.1. Aspectos físicos y jurídicos básicos de los recursos naturales no renovables. 
2.2.1.- Pues bien, la Carta Política establece en su artículo 101 lo siguiente:  

“También son parte de Colombia, el subsuelo, el mar territorial, la zona contigua, la plataforma continental, la zona económica exclusiva, el espacio aéreo, el segmento de la órbita geoestacionaria, el espectro electromagnético y el espacio donde actúa, de conformidad con el Derecho Internacional o con las leyes colombianas a falta de normas internacionales”.

Asimismo el artículo 332 establece que “[e]l Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes”.
2.2.2.- Así tenemos que la Constitución, y el Código de Minas, señalan que el subsuelo, en general y los recursos mineros en particular, –de cualquier clase y ubicación, yacentes en el suelo o subsuelo, en cualquier estado natural, “son físicamente parte de Colombia” y jurídicamente, son de propiedad del Estado, sin consideración de quien sea el propietario, poseedor o tenedor de la superficie.[footnoteRef:1]  [1:  Artículo 5º.  Código de Minas.] 


2.2.3.- Del mismo modo se debe tener en cuenta que según lo previsto por el artículo 360 de la Carta, “[l]a Ley determinará las condiciones para la explotación de los recursos naturales no renovables”; con lo cual la Constitución estatuyó una reserva legal en esta materia, que habilita al legislador a definir el régimen jurídico para la explotación de la riqueza minera nacional. 
2.3.4- Así, un primer aspecto a resaltar del régimen jurídico definido por la Ley, relacionado con la titularidad de los recursos, es que el subsuelo y sus recursos son además, por disposición legal, inalienables e imprescriptibles[footnoteRef:2], gozan de presunción de Propiedad Estatal[footnoteRef:3] y constituyen la base de una actividad, la industria minera, considerada de utilidad pública e interés social en todas sus ramas y fases.[footnoteRef:4] [2:  Artículo 6º Código de Minas. ]  [3:  Artículo 7º del Código de Minas.]  [4:  Artículo 13º.-  Código de Minas.- Artículo 58 de la CP.] 


2.2.- Autorización para su aprovechamiento.

A partir de la vigencia de la ley 685 de 2001, únicamente se podrá constituir,  declarar y probar el derecho de exploración y explotación de minas de propiedad estatal mediante contrato de concesión minera[footnoteRef:5], inscrito en el Registro Minero Nacional.  [5:  Artículo 14º del Código de Minas.] 


El título es la autorización temporal y condicionada que otorga el Estado Colombiano a un particular para explorar, explotar y aprovechar riqueza minera del Estado en un preciso y determinado lugar (…) revierte al Estado.
Características.- Se trata de un contrato de concesión de “demanio público”, perfectamente diferenciable del contrato de concesión de servicios y del contrato de concesión de obra pública[footnoteRef:6]. Las principales  notas distintivas de este negocio jurídico se enumeran a continuación[footnoteRef:7]:  [6:  Artículo 45 de la Ley 685 de 2001. ]  [7:  Sobre estas características, véase la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, del 3 de febrero de 2010, Rad. No. 11001-03-26-000-2006-00052-01(33187). C.P. Enrique Gil Botero.] 

2.2.1. Es un contrato.- Es celebrado entre el Estado y un particular para efectuar a cuenta y riesgo de éste, las fases de exploración técnica, explotación económica, beneficio de los minerales y el cierre o abandono de los trabajos u obras correspondientes. Por ende, se trata de un acuerdo de voluntades y no de una manifestación unilateral de la voluntad, como puede ocurrir con algunos bienes de uso público.[footnoteRef:8]  [8:  Ejemplo de ello lo ofrece la llamada licencia de ocupación del espacio público consagrada en el artículo 11 del decreto 564 de 2006: “Licencia de intervención y ocupación del espacio público. Es la autorización previa para ocupar o para intervenir bienes de uso público incluidos en el espacio público, de conformidad con las normas urbanísticas adoptadas en el Plan de Ordenamiento Territorial, en los instrumentos que lo desarrollen y complementen y demás normatividad vigente”.] 

2.2.2.	Es temporal. Su duración en el derecho colombiano es por el término que solicite el proponente y hasta un máximo de 30 años, que se empiezan a contar desde la fecha de inscripción del contrato de concesión en el Registro Minero Nacional[footnoteRef:9]. [9:  Artículo 70 de la Ley 685 de 2001. ] 

2.2.3. Derechos patrimoniales limitados.- La concesión minera no otorga al particular derecho de propiedad alguno, pero si derechos de contenido patrimonial oponibles a terceros y transmisibles de acuerdo con la ley[footnoteRef:10].  Ello se desprende del tenor literal del artículo 15 de la ley 685 de 2001, el cual preceptúa: “El contrato de concesión y los demás títulos emanados del Estado de que trata el artículo anterior, no transfieren al beneficiario un derecho de propiedad de los minerales “in situ” sino el de establecer, en forma exclusiva y temporal dentro del área otorgada, la existencia de minerales en cantidad y calidad aprovechables, a apropiárselos mediante su extracción o captación y a gravar los predios de terceros con las servidumbres necesarias para el ejercicio eficiente de dichas actividades”. [footnoteRef:11](Subraya la Sala) [10:  El artículo 22 contempla la posibilidad de ceder los derechos emanados de una concesión minera, siempre y cuando se haya dado aviso previo y escrito a la entidad concedente y ésta la haya aceptado. Por su parte, el artículo ]  [11:  Adicionalmente el artículo 58 de la Ley 685 de 2001 dispone: “Derechos que comprende la concesión: El contrato de concesión otorga al concesionario, en forma excluyente, la facultad de efectuar dentro de la zona concedida, los estudios, trabajos y obras necesarias para establecer la existencia de los minerales objeto de contrato y para explotarlos de acuerdo con los principios, reglas y criterios propios de las técnicas aceptadas por la geología y la ingeniería de minas. Comprende igualmente la facultad de instalar y construir dentro de dicha zona y fuera de ella, los equipos, servicios y obras que requiera el ejercicio eficiente de las servidumbres señaladas en este código”. (Subraya la sala)] 

2.2.4. Modificación limitada.- A diferencia de lo que ocurre con otros bienes de propiedad pública y con otros títulos habilitantes, la concesión minera no se soporta en el criterio de la “Precariedad de los derechos otorgados”,[footnoteRef:12] esto tiene una implicación directa en la posibilidad de variación unilateral de las condiciones del negocio jurídico, en otras palabras, el llamado por la doctrina ius variandi de la Administración, se encuentra limitado.[footnoteRef:13] En efecto, el código de minas establece que, salvo lo dispuesto para la declaratoria de caducidad, el contrato de concesión no puede ser modificado, terminado o interpretado de forma unilateral por parte de la entidad concedente. Si surge un conflicto entre las partes que requiera cualquiera de las soluciones antes descritas, debe recurrirse al juez.[footnoteRef:14]  [12:  Es el caso de las licencias de ocupación de Espacio público, las cuales no otorgan derecho alguno. El artículo 13 del decreto 564 de 2006 señala: “Derechos sobre el espacio público. Las licencias de intervención y ocupación de espacio público sólo confiere a sus titulares el derecho sobre la ocupación o intervención sobre bienes de uso público. A partir de la expedición de la licencia, la autoridad competente podrá revocarla unilateralmente por motivos de interés general, previa intervención del titular.” (Subraya la Sala).]  [13:  DE ARCENEGUI, Isidro. “El Nuevo derecho de minas”… Ob. Cit.]  [14:  Artículo 51 de la Ley 685 de 2001. ] 

2.2.5. Contrato típico.- El contrato de concesión minera da nacimiento a unas obligaciones de carácter legal que son propias de este tipo de contratos; el contenido del negocio jurídico (tanto los derechos como obligaciones de cada una de las partes) se encuentra previamente establecido en el código de minas, por ende, los estudios, trabajos y obras a que  por virtud de la concesión queda comprometido el concesionario, son los expresamente señalados en este cuerpo normativo; de hecho, el legislador prohíbe su modificación o adición por parte de las autoridades.[footnoteRef:15] Este carácter se ve también reiterado por la categorización del contrato de concesión minera como un contrato de adhesión, puesto que  su celebración no da lugar a pre-negociar sus términos, condiciones y modalidades.[footnoteRef:16] [15:  Artículo 47 de la Ley 685 de 2001: “Los trabajos y obras. Los Estudios, trabajos y obras a que por virtud de la concesión queda sometido el concesionario por causa del contrato, son los que expresamente se enumeran en este Código, No habrá lugar a modificarlos ni adicionarlos, ni agregar otros por disposición de las autoridades. Los reglamentos, resoluciones, circulares, documentos e instructivos que señalen o exijan trabajos, estudios y obras de carácter minero, distintas, adicionales o complementarias que hagan más gravosas sus obligaciones, carecerán de obligatoriedad alguna y los funcionarios que los ordenen se harán acreedores a sanción disciplinaria y serán responsables civilmente con su propio pecunio de los perjuicios que por este motivo irroguen a los interesados”. ]  [16:  Artículo 49 de la Ley 685 de 2001: “Contrato de Adhesión. La concesión minera es un contrato de adhesión, en cuanto que, para celebrarse, no da lugar a prenegociar sus términos, condiciones y modalidades…”] 

2.2.6. Cláusulas exorbitantes.- Como negocio jurídico  típico de derecho administrativo, por expreso mandato de ley contiene cláusulas exorbitantes (aunque distintas a las previstas por la Ley 80 de 1993): la posibilidad de declarar la caducidad del contrato[footnoteRef:17] y la reversión una vez éste ha finalizado[footnoteRef:18]. De igual forma, se reconoce a la autoridad concedente la facultad de conminación mediante la imposición de multas en caso de presentarse alguna infracción de las obligaciones que recaen sobre el contratista.[footnoteRef:19] [17:  Artículo 112 de la Ley 685 de 2001: “Caducidad. El contrato podrá terminarse por la declaración de su caducidad, exclusivamente por las siguientes causas: a) La disolución de la persona jurídica, menos en los casos en que se produzca por fusión, por absorción; b) La incapacidad financiera que le impida cumplir con las obligaciones contractuales y que se presume si el concesionario se le ha abierto trámite de liquidación obligatoria de acuerdo con la ley; c) La no realización de los trabajos y obras dentro de los términos establecidos por este código o su suspensión no autorizada por más de seis meses continuos; d) El no pago oportuno y completo de las contraprestaciones económicas; e)El omitir el aviso previo a la autoridad para hacer la cesión del contrato; f) El no pago de las multas impuestas o la no reposición de la garantía que las respalda; g) El incumplimiento grave y reiterado de las regulaciones de orden técnico sobre la exploración y explotación mineras, de higiene, seguridad y laborales, o la revocación de las autorizaciones ambientales necesarias para sus trabajos y obras; h) La violación de las normas sobre zonas excluidas y restringidas por la minería; i) El incumplimiento grave y reiterado de cualquier otra de las obligaciones del contrato de concesión; j) Cunado se declare comoprocedencia de los minerales explotados un lugar diferente al de su extracción, provocando que las contraprestaciones económicas se destinen a un municipio diferente al de su origen. Lo anterior, sin perjuicio, de las acciones legales que procedan en contra del concesionario y de los funcionarios públicos que con su conducta promuevan estos actos”.]  [18:  Artículo 113 de la Ley 685 de 2001: “Reversión gratuita. En todos los casos de terminación del contrato, ocurrida en cualquier tiempo, operará reversión gratuita de bienes a favor del Estado circunscrita esta medida a los inmuebles e instalaciones fijas y permanentes, construidas y destinas por el concesionario de forma exclusiva al transporte y embarque de los minerales provenientes del área comprendida en tal contrato y de aquellas que se encuentren incorporadas a los yacimientos y accesos y que no puedan retirarse sin detrimento del mismo (yacimiento) y de los frentes de trabajo. Esta reversión operará sólo en los casos en que las características y dimensiones de los mencionados bienes, a juicio de la autoridad minera, los hagan aptos como infraestructura destinada a un servicio público de transporte o embarque o darse uso de la comunidad.”]  [19:  Artículo 115 de la Ley 685 de 2001.] 


3. REGULACIÓN LEGAL DE LA POTESTAD ADMINISTRATIVA SANCIONATORIA EN EL ÁMBITO MINERO.

El análisis de la legislación vigente en la materia obliga a considerar, en primer lugar, la norma especial (Código de Minas) y sus reformas (fundamentalmente la Ley del Plan Nacional de Desarrollo 2011-2014), para pasar a examinar luego las reglas de la normatividad general (CPACA) aplicables de forma residual en esta materia. 
3.- REGULACIÓN LEGAL DE LA POTESTAD ADMINISTRATIVA SANCIONATORIA EN EL ÁMBITO MINERO.

3.1.- Ley 865 de 2001 (Código de Minas):
Solo se aplica el código y las normas a las que haga remisión directa y expresa. (art.53)
3.1.1. Reversión gratuita (artículo 113).. 
3.1.2. Caducidad. (Art 112) causales taxativas:
a) Más como terminación unilateral que como sanción.
a) La disolución de la persona jurídica, menos en los casos en que se produzca por fusión, por absorción; 
b) La incapacidad financiera que le impida cumplir con las obligaciones contractuales y que se presume si al concesionario se le ha abierto trámite de liquidación obligatoria de acuerdo con la ley;
b) Como sanción.
c) No realizar los trabajos y obras dentro de los términos establecidos en este Código o su suspensión no autorizada por más de seis (6) meses continuos;
d) No pagar oportuna y completamente las contraprestaciones económicas;
e) No avisar previamente a la autoridad la cesión del contrato;
f) No pagar las multas o no reponer la garantía que las respalda;
g) Incumplir en forma grave las regulaciones de orden técnico sobre la exploración y explotación mineras, de higiene, seguridad y laborales, o la revocación de las autorizaciones ambientales necesarias para sus trabajos y obras;
h) Violar las normas sobre zonas excluidas y restringidas para la minería;
i) Incumplir en forma grave y reiterada, cualquiera de las obligaciones derivadas del contrato de concesión;
j) Declarar como procedencia de los minerales explotados un lugar diferente al de su extracción, provocando que las contraprestaciones económicas se destinen a un municipio diferente al de su origen. Lo anterior, sin perjuicio, de las acciones legales que procedan en contra del concesionario y de los funcionarios públicos que con su conducta promuevan estos actos.

3.1.3. Procedimiento para declarar la caducidad. (art. 288).-
La caducidad del contrato será declarada previa resolución de trámite en la que, de manera concreta y específica, se señalen la causal o causales en que hubiere incurrido el concesionario. En este acto administrativo se le fijará un término…,para que subsane las faltas que se le imputan o formule su defensa, respaldada con las pruebas correspondientes. Vencido este término se resolverá lo pertinente en un plazo máximo de diez (10) días. Los funcionarios que dejaren vencer este plazo serán sancionados disciplinariamente como responsables de falta grave.
3.1.4. Multas. (Artículo 115). Previo el procedimiento señalado en el artículo 287 de este Código, la autoridad concedente o su delegada, podrán imponer al concesionario multas sucesivas de hasta treinta (30) salarios mínimos mensuales, cada vez y para cada caso de infracción de las obligaciones emanadas del contrato, siempre que no fuere causal de caducidad o que la autoridad concedente, por razones de interés público expresamente invocadas, se abstuviere de declararla.
La cuantía de las multas será fijada valorando, en forma objetiva, la índole de la infracción y sus efectos perjudiciales para el contrato.
La imposición de las multas estará precedida por el apercibimiento del concesionario mediante el procedimiento señalado en el artículo 287 de este Código.
(Art. 111 de la  Ley 1450 de 2011).- Las multas previstas en el artículo 115 de la Ley 685 de 2001, se incrementarán hasta en mil (1.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes, cada vez y para cada caso de infracción de las obligaciones contractuales, en particular de aquellas que se refieren a la seguridad minera. El Ministerio de Minas y Energía reglamentará los criterios de graduación de dichas multas.)
3.1.5. Procedimiento para imponer multas. (art. 287).-
Antes de imponer una multa, la autoridad le hará un requerimiento al concesionario señalando las faltas u omisiones en que hubiere incurrido, exigiendo su rectificación. Si después del término que se le fije para subsanarlas, …., no lo hubiere hecho o no justificare la necesidad de un plazo mayor para hacerlo, se le impondrán las multas sucesivas previstas en este Código. En caso de contravenciones de las disposiciones ambientales la autoridad ambiental aplicará las sanciones previstas en las normas ambientales vigentes.
3.2.- Ley 1450 de 2011 (Ley del Plan Nacional de Desarrollo):

3.2.1. Suspensión y caducidad por razones de seguridad minera. (art 110)  Se constituye en causal de suspensión y posterior caducidad del título minero, el incumplimiento grave de cualquiera de las obligaciones técnicas de seguridad establecidas en el reglamento técnico de seguridad e higiene minera.
La suspensión podrá ser por un término máximo de seis (6) meses, después del cual, si se mantiene el incumplimiento grave, se procederá con la caducidad del título minero.
Parágrafo. La revocación de las autorizaciones ambientales por parte de la Autoridad Ambiental competente, se constituye en una causal de caducidad del contrato minero.
3.3.- Ley 1437 de 2011 (CPACA):
Artículo 50. Graduación de las sanciones. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la gravedad de las faltas y el rigor de las sanciones por infracciones administrativas se graduarán atendiendo a los siguientes criterios, en cuanto resultaren aplicables:
1. Daño o peligro generado a los intereses jurídicos tutelados.
2. Beneficio económico obtenido por el infractor para sí o a favor de un tercero. 
3. Reincidencia en la comisión de la infracción.
4. Resistencia, negativa u obstrucción a la acción investigadora o de supervisión.
5. Utilización de medios fraudulentos o utilización de persona interpuesta para ocultar la infracción u ocultar sus efectos. 
6. Grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los deberes o se hayan aplicado las normas legales pertinentes.
7. Renuencia o desacato en el cumplimiento de las órdenes impartidas por la autoridad competente.
8. Reconocimiento o aceptación expresa de la infracción antes del decreto de pruebas.

4. ALGUNAS REGLAS JURISPRUDENCIALES EN MATERIA DE POTESTAD SANCIONATORIA Y a LA TASACIÓN DE LAS SANCIONES.

4.1.- Principio de legalidad de las faltas y sanciones.

4.1.1. En relación con el principio de legalidad de las faltas y sanciones, la Sección Primera del Consejo de Estado ha señalado[footnoteRef:20], a propósito de una controversia cambiaria suscitada por la supuesta falta de consagración legal de la falta imputada, lo siguiente: [20:  Sentencia de 20 de mayo de 2010. Rad. 76001-23-31-000-2005-00090-01. C.P.: Rafael Ostau de Lafont Pianeta.] 

Pues bien, tal y como lo expresó la Corte Constitucional en su sentencia C-922 de agosto 29 de 2001, en el derecho administrativo sancionatorio rige el principio de legalidad de las sanciones, conforme al cual toda infracción debe ser castigada de acuerdo con normas preexistentes al hecho que se impute. “[La] … Constitución prohíbe –nos lo recuerda la Corte- que alguien sea juzgado conforme a normas sustanciales que definan penas, que no sean preexistentes al acto que se  imputa. Esta prohibición, aplicable en primer lugar a los juicios penales, resulta extensiva a todos los procedimientos administrativos en los que se pretenda la imposición de una sanción. En efecto, reiterada jurisprudencia constitucional ha señalado que en el derecho administrativo sancionador son aplicables mutatis mutandi las garantías superiores que rigen en materia penal, entre ellas la de legalidad de las infracciones y de las sanciones” 

4.1.2. En una oportunidad diferente[footnoteRef:21] la misma Sección Primera manifestó respecto a esta exigencia: [21:  Sentencia del 26 de noviembre de 2009. Rad. 25000-23-24-000-2002-00758-01. C.P. María Claudia Rojas Lasso.] 

“Las conclusiones expuestas imponen declarar la nulidad de los actos acusados pues, tal como lo señaló el a quo, el ejercicio de la potestad sancionatoria de la administración está sujeta al principio de legalidad en virtud del cual las conductas sujetas a sanción deben estar previstas en la ley, así como las sanciones imponibles.  En el presente caso dicho principio se violó porque se sancionó a la sociedad demandante por una conducta que no encuadra en las normas jurídicas cuya infracción se le imputó”.
4.1.3. Sobre la aplicación de este principio en materia contractual, la Sección Tercera del Consejo de Estado ha señalado que:
“En este orden de ideas, para valorar la legalidad de la imposición de las multas y de la cláusula penal pecuniaria en los contratos, como ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, se debe verificar, siempre, si dicha potestad se encuentra autorizada por la ley y en el contrato mismo, toda vez que la administración debe tener en cuenta que siempre que se acuda a una de estas figuras, en materia contractual, deberá cumplirse, previamente, con los postulados propios del principio de legalidad.
Sin embargo, el principio de legalidad, en materia contractual, tiene variantes, matices o características que no comparte el común de los procedimientos sancionatorios. Se trata del hecho de que aquel tiene diversas lecturas o aplicaciones: una fuerte y otra débil.
La primera hace alusión a que la falta y la sanción deben estar contempladas en una ley, en sentido formal o material, de manera que la garantía de la legalidad se incrusta en lo más íntimo del principio democrático, pues se exige que una norma con la jerarquía y solemnidad de la ley sea quien desarrolle el ius puniendi del Estado. De este tipo es el régimen sancionador penal, disciplinario, fiscal, y en materia contractual aplica para la sanción de caducidad.
La otra, la débil, donde se enmarcan la mayoría de las sanciones contractuales, hace relación a que lo determinante no es que una Ley sea quien contemple las faltas y las sanciones, sino que sea una norma -por ejemplo un reglamento-  quien en forma previa y clara las estipule. A este grupo pertenecen buena parte de las sanciones administrativas, como las educativas, las cuales no están consagradas en una ley expedida por el legislador o por el ejecutivo al amparo de facultades extraordinarias, sino en simples reglamentos administrativos internos.
Algunas de las sanciones contractuales podrían enmarcarse en esta clasificación, pues es claro que la ley -bien la que expide el Congreso o bien los decretos con fuerza de ley- no las contempla de manera directa -salvo excepciones[footnoteRef:22]-. Tal es el caso de las multas y de la cláusula penal pecuniaria, que están autorizadas por la ley, pero no previstas en ella, sino en cada contrato, en caso de que las partes las pacten.  [22:  En este sentido, la Ley 828 de 2003, contempla de forma directa la imposición de multas a efectos de controlar la evasión frente al sistema de seguridad social, al respecto dispone:
“ARTÍCULO 5o. SANCIONES ADMINISTRATIVAS. Las autoridades o personas que tengan conocimiento sobre conductas de evasión o elusión, deberán informarlas en forma inmediata al Ministerio de la Protección Social tratándose de pensiones o riesgos profesionales y aportes a las Cajas de Compensación Familiar, Sena, ICBF o a la Superintendencia Nacional de Salud. El Ministerio de la Protección Social y la Superintendencia Nacional de Salud o la autoridad competente según el caso dentro de los diez (10) días siguientes al recibo de la queja, correrán traslado al empleador o trabajador independiente responsable, quien deberá acreditar el pago o la inexistencia de la obligación que se le imputa en un plazo de treinta (30) días. En el evento en que no se acredite el pago en el plazo mencionado, existiendo obligación comprobada y no desvirtuada, el Ministerio de la Protección Social o la Superintendencia Nacional de Salud, según sea el caso, impondrá las sanciones previstas en la ley, que tratándose de multas, no podrán ser inferiores al cinco por ciento (5%) del monto dejado de pagar. (…)” 
“ARTÍCULO 8o. REQUERIMIENTO DE INFORMACIÓN. 
(…)

“Lo anterior, sin perjuicio de las sanciones que debe imponer tanto la Superintendencia Nacional de Salud o quien haga sus veces como el Ministerio de la Protección Social, al empleador y al afiliado que no entregue la documentación. Las multas por el incumplimiento a este deber podrán llegar a los 10 salarios mínimos legales mensuales vigentes, graduados conforme la gravedad de la infracción y será destinada a subsidiar la cotización en salud de los cabeza de familia desempleados en los términos y condiciones que determine el Gobierno Nacional. (…)”
“ARTÍCULO 9o. El parágrafo 3 del artículo 50 de la Ley 789 de 2002 quedará así: Registro único de proponentes. Para realizar la inscripción, modificación, actualización o renovación del registro único de proponentes, las Cámaras de Comercio deberán exigir prueba del cumplimiento de las obligaciones parafiscales. Las personas jurídicas probarán su cumplimiento mediante certificación expedida por el revisor fiscal o en su defecto por el representante legal; las personas naturales mediante declaración juramentada. En caso de que la información no corresponda a la realidad, el Ministerio de la Protección Social o la Superintendencia Nacional de Salud impondrá una multa de diez (10) a treinta (30) salarios mínimos legales vigentes al revisor fiscal o representante legal firmante sin perjuicio del pago que deban hacer por los aportes que adeuden. El valor de la multa en lo que respecta al Sistema General de Seguridad Social en Salud será destinado a la Subcuenta de Solidaridad del Fondo de Solidaridad y Garantía.” (Negrilla fuera del texto)] 

Obsérvese cómo el “principio de legalidad” -es decir, la predeterminación de las conductas en la Ley-, en materia contractual se reduce a la simple “tipicidad” de la conducta -es decir, a la descripción y especificación normativa del comportamiento prohibido-, pues lo determinante no es que la Ley contemple la falta y la sanción, sino que estén previamente definidas en cualquier norma, sin que importe que sea o no una ley quien lo haga.
Por tanto, en materia contractual opera una especie de combinación entre el principio de legalidad y el de la autonomía de la voluntad: el primero exige que las conductas reprochables entre las partes del contrato se contemplen previamente, con su correspondiente sanción, y el segundo permite que sean las partes -no la ley; pero autorizadas por ella- quienes definan esas conductas y la sanción. Se trata, no cabe duda, de un supuesto de ius puniendi sui generis al que regula el art. 29 CP., en lo que respecta, por lo menos, a la legalidad”.

4.1.4. - Reserva del legislador (Regimen sancionatorio en transporte)

No obstante lo anterior, la Sala (Sección Primera) debe señalar en forma categórica que el precitado Ministro de Transporte, si bien está facultado para proferir ese tipo de reglamentos derivados o de segundo grado, no lo está para proferir normas en materia sancionatoria, las cuales se encuentran reservadas al legislador, quien como es sabido definió el régimen de sanciones en materia de transporte en el título IX de la Ley 336 de 1996. (…) [footnoteRef:23] [23:  Consejo de Estado Sala de lo contencioso administrativo, sección primera, consejero ponente: Rafael e. Ostau de Lafont Pianeta, Bogotá, d.c., veintinueve (29) de julio de dos diez (2010), radicación número: 11001-03-24-000-2002-00249-01, actor: federación colombiana de transportadores de carga por carretera – colfecar, demandado: ministerio de transporte] 


Y más adelante agrega: 
(…) en el ordenamiento jurídico colombiano el régimen sancionatorio en materia de tránsito es del resorte exclusivo del legislador, ha de concluirse que al no encontrarse tipificada en el capítulo IX de la Ley 336 de 1996 la conducta de que trata el artículo 6° de la Resolución 3666 del 9 de mayo de 2001, habrá de decretarse su nulidad, no sin antes señalar que ninguna de las disposiciones del Código Nacional de Tránsito Terrestre ni de la Ley 336 de 1996 le atribuyen facultades al ejecutivo para tipificar infracciones y menos aún para determinar las sanciones respectivas


4.1.5. Principio de legalidad; prohibición de transferencia permanente de funciones al gobierno /sanciones por infracciones financieras -

(…) las sanciones administrativas deben estar fundamentadas en la ley y por lo tanto no puede transferírsele al gobierno una facultad abierta en este sentido. [footnoteRef:24] [24: Cconsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Sección primera, consejera ponente: Martha Sofia Sanz Tobon, Bogotá, d.c., veinticinco (25) de septiembre de dos mil ocho (2008). . Radicación número: 11001-03-27-000-2004-00057-00, actor: David Antonio Beltrán Dávila, Demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Público
] 



las sanciones tipificadas son las contenidas en los literales a) hasta el d) del artículo 46 de la Ley 336 de 1996. Las señaladas en el literal e) deben ser razonables y proporcionables a la gravedad de la falta; y  mal puede el Decreto Reglamentario establecer una nueva sanción sobre la de amonestación, ya que ello desborda el marco de la Ley 336, pues implica sancionar dos veces por el mismo hecho. 

4.1.6. Reserva legal para fijar multas.- 

Es decir, que no es el Decreto reglamentario, SINO LA LEY, quien ha previsto la procedencia de la multa EN CASO DE QUE NO SE CUMPLA LA AMONESTACIÓN, lo que se traduce no en una doble sanción por un  mismo hecho, sino por un nuevo incumplimiento a las obligaciones que les corresponde observar a las empresas de transporte.[footnoteRef:25] [25:  Consejo de estado, sala de lo contencioso administrativo, sección primera,  consejero ponente: marco Antonio velilla moreno, sentencia de 19  de noviembre de 2009,  radicación número: 11001-03-24-000-2003-00388-01, actor: asociación nacional de transporte urbano – asotur, demandado: gobierno nacional] 


4.2.- Tipicidad de las faltas y sanciones:
4.2.1. En un caso en el cual la Superintendencia de Subsidio Familiar sancionó a una Caja de Compensación Familiar por el envío de un sobre con material publicitario de los servicios que presta la compañía, conducta que naturalmente no estaba tipificada como falta, la Sección Primera del Consejo de Estado, manifestó[footnoteRef:26], en torno a la necesaria tipicidad de las faltas administrativas y de las sanciones, que: [26:  Sentencia del 11 de junio de 2009. Rad. 25000-23-24-000-2005-00148-01. C.P. Rafael Ostau de Lafont Pianeta.] 

“En desarrollo del principio de legalidad, toda medida punitiva estatal en lo sustancial o material requiere norma jurídica preexistente que tipifique o lo dé carácter de reprensible a la conducta o hecho por la cual se persiga aplicar una medida de esa clase, y que fije la medida punitiva o sanción a imponer en el caso concreto. No hay falta administrativa sin norma que la establezca y que señale su sanción”.

4.2.2. Tipicidad.- regulación exhaustiva.- 

La norma transcrita [ARTÍCULO 46] se ocupa específicamente de la sanción de multa, al indicar las conductas que son susceptibles de esa sanción y su graduación o parámetros para el efecto, señalando para el transporte terrestre un rango de uno (1) a setecientos (700) salarios mínimos mensuales vigentes. Los términos en que regula su aplicación permite inferir que la multa es la sanción a imponer como regla general en todos los casos o conductas de los referidos sujetos que constituyan violación a las normas de transporte, en tanto que las demás clases de sanciones vienen a ser excepcionales en cuanto se aplican en la medida en que estén previstas o indicadas expresamente para casos o conductas específicas

 “En ese orden, la misma ley tiene ya tipificadas las faltas y señaladas sus respectivas sanciones para todos los modos, de tal forma que a la luz de la norma en comento, lo que le corresponde a las autoridades competentes es verificar si una determinada conducta o situación generada por cualquiera de los referidos sujetos, constituye o no violación de alguna norma de transporte, y si la ley 336 de 1996 o cualquiera otra norma de rango legal no le asigna una sanción específica y distinta a multa, esa conducta será sancionable con ésta, es decir, pecuniariamente, dentro de los rangos precisados en el parágrafo atrás transcrito del comentado artículo 46 de la Ley 336.  “[…] tal artículo 46 tipifica las conductas que constituyen faltas que deben ser sancionadas con multa, dentro del rango que él señala, pues eleva a falta toda violación de normas del transporte, y dicha sanción la hace extensiva o la circunscribe a todas esas faltas que no tengan señalada una sanción distinta o específica. [footnoteRef:27] [27:   Consejo de Estado Sala de lo contencioso administrativo, sección primera, consejero ponente: Rafael e. Ostau de Lafont Pianeta, Bogotá, d.c., veintinueve (29) de julio de dos diez (2010), radicación número: 11001-03-24-000-2002-00249-01, actor: federación colombiana de transportadores de carga por carretera – colfecar, demandado: ministerio de transporte] 


4.3.- Proporcionalidad en el ejercicio de la actividad administrativa y por ende en la potestad sancionatoria:

4.3.1. En un caso de control sobre el acto administrativo que declaró el incumplimiento de un contrato, la Sección Tercera del Consejo de Estado manifestó[footnoteRef:28], en torno al principio de proporcionalidad, lo siguiente: [28:  Sentencia del 13 de noviembre de 2008. Rad. 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009). C.P. Enrique Gil Botero.] 

“El ejercicio de la potestad sancionadora de la administración en el campo contractual -como en cualquier otra área-, exige -como antes se examinó-, la concreción de diversos principios -legalidad, proporcionalidad, tipicidad de la conducta, entre otros-. Únicamente con la observancia y aplicación de cada uno de ellos puede ejercerse esta potestad, en relación con la imposición de multas o de la cláusula penal pecuniaria.
En este sentido, el análisis del principio de proporcionalidad adquiere gran importancia, para efectos de lo que se examina en el presente caso, pues, considerando que la entidad pública -Área Metropolitana de Bucaramanga- impuso e hizo efectiva la cláusula penal pecuniaria por el monto total pactado en el contrato -15% del valor total del mismo-, es necesario determinar si dicha decisión se adoptó con base en este principio, considerando, así mismo, que cumplió con los postulados de legalidad.
El principio de proporcionalidad, como principio general del derecho, ha sido catalogado jurisprudencialmente como una regla general, en razón a que se establece en el ordenamiento jurídico como un elemento extrasistemático que el juez deberá materializar al momento del fallo y, así mismo, por encontrarse positivizado en el ordenamiento jurídico colombiano -artículo 36 Código Contencioso Administrativo-[footnoteRef:29]. [29:  En este sentido, el Consejo de Estado ha expresado: “La jurisprudencia colombiana se ha ocupado de conceptualizar los “principios generales del derecho”, distinguiéndolos de la categoría que ciertamente les es próxima y con la que suele equiparárseles de las “reglas generales del derecho”. De este modo, en sentencia C- 083 de 1995, la Corte Constitucional expresó, en relación con aquellos:
‘Pero ¿a qué alude entonces, es ahora la pregunta pertinente, la expresión principios generales del derecho en el contexto del artículo 230 de la Carta del 91? A estas  alturas, es preciso retomar algunas afirmaciones hechas atrás. Si el juez tiene siempre que fallar (en nuestro ordenamiento tiene además el deber jurídico de hacerlo), y en el Estado de derecho, como exigencia de la filosofía del sistema, debe edificarse la sentencia sobre los fundamentos que el mismo derecho señala, ¿qué debe hacer el fallador cuando los elementos contingentes del derecho positivo se le han agotado sin encontrar en ellos respaldo para su decisión? 
‘No hay duda de que la situación descrita, por vía de hipótesis, es una situación límite, nada frecuente, pero demandante de una previsión del propio ordenamiento. El nuestro, lo autoriza a recurrir a contenidos extrasistemáticos, a los que el propio sistema refiere formalmente V.gr.: el derecho natural, la equidad, los "principios generales del derecho", expresiones todas que claman por una concreción material  que sólo el juez puede y debe llevar a término. Se trata entonces de principios que no satisfacen las condiciones de la regla de reconocimiento y, por ende, no hacen parte del ordenamiento pues no son materialmente reductibles a la Constitución. Según expresión afortunada de Carrió ‘pueden ser llamados 'principios jurídicos' en cuanto se refieren a aquél (el derecho) pero no en cuanto partes de él’ Y añade: ‘el uso judicial de ellos puede conferirles, en el mejor de los supuestos, el rango de candidatos a integrar el sistema, una vez que ese uso adquiera consistencia, regularidad y carácter normativo suficientes como para considerar que las pautas aplicadas son normas jurisprudenciales en vigor’, o se incorporen al ordenamiento -agrega la Corte- por disposición del legislador’.  
“Por su parte, al referirse a las “reglas generales del derecho”, manifestó:
‘c. Las reglas generales de derecho. Se dijo un poco más arriba que cuando el juez razona por analogía, aplica la ley a una situación no contemplada explícitamente en ella, pero esencialmente igual, para los efectos de su regulación jurídica, a la que sí lo está. Esta modalidad se conoce en doctrina como analogia legis, y se la contrasta con la analogia juris en la cual, a partir de diversas disposiciones del ordenamiento, se extraen los principios generales que las informan, por una suerte de inducción, y se aplican a casos o situaciones no previstas de modo expreso en una norma determinada.
‘Es claro que la segunda modalidad comporta un proceso más complejo, laborioso e intelectualmente exigente, demandante de mayor análisis y de un más elevado grado de abstracción, que puede desdoblarse en dos fases: en la primera se seleccionan las disposiciones específicas pertinentes (ninguna de la cuales comprende la situación sub judice) y en la segunda, se abstrae una regla implícita en las disposiciones confrontadas, a partir de la cual se resuelve el caso sometido a evaluación. La tarea del intérprete, de análisis y síntesis al tiempo, se encamina al logro de un único propósito: explicitar lo que está implícito en el sistema y que ha de servir de fundamento a la decisión. La complejidad de la tarea no escamotea, entonces, la base positiva del fallo. Cuando el juez falla conforme al proceso descrito no ha rebasado, pues, el ámbito de la legislación.
‘Que a los principios así extraídos se les denomine reglas no constituye una audacia del legislador colombiano de 1887. Tal nombre pertenece a la más pura tradición del derecho occidental en su raíz romana...’
“Siguiendo esta línea de razonamiento, el Consejo de Estado consideró que a manera de ejemplo  ‘el llamado “principio” del no enriquecimiento sin causa, es una regla general de derecho que, incluso, está consagrada positivamente en el art. 831 del Código de Comercio... ‘ Cosa similar puede sostenerse, por tanto, respecto de la regla general de la proporcionalidad, prevista igualmente de manera expresa en el ordenamiento jurídico positivo en el más atrás comentado artículo 36 del Código Contencioso Administrativo.” (Sección Tercera. Sentencia de noviembre 30 de 2006. Exp. 13.074.)] 


La doctrina ha resaltado la importancia del principio de proporcionalidad en el ejercicio de cada una de las actuaciones administrativas, destacando dos aspectos primordiales: el primero, al establecerlo como principio de acción y, la segunda, al determinar la existencia de un control de proporcionalidad. Al respecto se ha expuesto:
“Así, la vertiente “normativa” o de mandato del principio se refiere a la puesta en práctica del mismo en actos concretos, sean individuales o generales. La naturaleza implícita y explícita del principio de proporcionalidad nos obliga a contar con el en todas las esferas de actuación administrativa discrecional, de forma que su aplicación resulta obligatoria a la hora de poner en marcha cualquier tipo de actividad administrativa. Por ejemplo, la adopción de una orden de derribo trae consigo un juicio de proporcionalidad por parte del órgano administrativo competente, al igual que la ejecución forzosa de la misma. En este sentido podemos hablar de un principio en el ejercicio de las potestades administrativas, cuya virtualidad consiste en orientar el buen uso de las mismas.
“En el derecho administrativo, esta vertiente del principio se manifiesta en la resolución del órgano correspondiente. La aplicación del test no se suele manifestar de manera expresa -como en el caso del control de proporcionalidad, que llega incluso a caracterizarse por una triple estructura- pero existen supuestos en que la normativa aplicable exige a la Administración la realización de un juicio similar al de proporcionalidad. La expresión de este razonamiento en el seno de la resolución constituye la aplicación del principio en el ejercicio de las potestades administrativas, susceptible de ulterior control por parte de un órgano jurisdiccional (e incluso de la misma administración en vía recurso).
(…)
“Una segunda vertiente aplicativa del principio se realiza en el momento de control del ejercicio de las potestades administrativas, y su función es radicalmente distinta aunque vinculada a la primera. El control jurídico de la actividad administrativa se caracteriza por ser una función negativa (de interdicción) que marca límites a aquella, al mismo tiempo que se encuentra mayoritariamente en manos de los Tribunales.”[footnoteRef:30] (Negrilla fuera del texto)  [30:  SARMIENTO RAMÍREZ- ESCUDERO, Daniel. El control de proporcionalidad de la actividad administrativa. Editorial Tirant lo blanch. Valencia – España, 2004. Págs. 207 y 208.] 

En este horizonte, se itera, el principio de proporcionalidad cumple dos funciones: i) en primer lugar, sirve de criterio de acción, esto es, como sustento de las actuaciones de los distintos órganos del Estado, el cual se realiza con su observancia y aplicación a cada caso concreto. ii) En segundo lugar, es un criterio de control, pues debe adoptarlo el juez para efectos de evaluar la proporcionalidad de la respectiva actuación administrativa. 
Es así como el principio de proporcionalidad exige un juicio ex-ante y otro ex-post, en relación con la decisión administrativa, más aún, cuando se trata del ejercicio de una potestad de naturaleza sancionatoria.
Para efectos del análisis propuesto en el caso concreto, es preciso tener presente que el juez tiene la facultad y el deber de realizar el juicio de proporcionalidad frente a la respectiva actuación administrativa, esto es, ante el acto administrativo contractual a través del cual se impuso la cláusula penal pecuniaria.
(…)
Por tanto, el juez -e incluso la autoridad administrativa- debe analizar, en cada caso, si la actuación se ejerció adecuando los hechos que la determinaron a los fines que se propuso. Por tanto, se debe examinar si se realizó una calificación jurídica apropiada de la situación fáctica que sustentó la expedición de la decisión y, posteriormente, concluir si fue proporcional a las necesidades y a los hechos. Lo anterior se resume en un juicio de adecuación entre los hechos, el medio o decisión adoptada y las finalidades de la actuación, la cual busca, en todo caso, alcanzar el interés de orden general[footnoteRef:31]. [31: 
 En este sentido, el artículo 36 del CCA -en relación con el principio de proporcionalidad-, dispone lo siguiente: “En la medida en que el contenido de una decisión, de carácter general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa.” (Negrilla fuera del texto)] 

Pero tratándose del derecho administrativo es conocido que el ámbito del principio de la proporcionalidad tiene especiales matices, pues si bien rige en todo el ordenamiento jurídico, sobre todo en el derecho penal y constitucional, donde ha tenido especial desarrollo, en el derecho administrativo ha tenido su propia dinámica o evolución, sobre todo con ocasión del ejercicio de la potestad discrecional.
En efecto, el artículo 36 CCA. invoca expresamente este principio, con un doble propósito: i) el principal y expreso, como regla de acción que la administración debe tomar en cuenta al momento de dictar un acto discrecional, y ii) el secundario o tácito, como herramienta de control a la administración, por parte del juez.
(…)
En este caso la entidad contratante impuso el 100% de la cláusula penal pecuniaria. En el análisis realizado por esta Corporación se observó que el contratista cumplió parcialmente sus obligaciones -con base en el informe de obras faltantes elaborado por la entidad contratante-, situación que permitió reducir el 50% del monto impuesto por este concepto, lo que significó una disminución del 10% al 5% de la sanción.
Se debe resaltar lo expuesto en la providencia en relación con la importancia de la aplicación del principio de proporcionalidad en el ejercicio del poder sancionatorio de la administración, pues esta potestad -que de acuerdo al Estado Social de Derecho, tiene limitaciones- puede ser valorada por el juez, quien determinará si se ajusta o no a los postulados de la justicia y la equidad, propios de las actuaciones del Estado.
Así mismo, allí se considera la posibilidad que tiene el juez de modificar, reformar o estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas, en aras de restablecer el derecho particular -art. 170 del CCA.-, facultad perfectamente aplicable en los casos en que proceda la reducción de la cláusula penal pecuniaria.
Posteriormente, en providencia de octubre 28 de 2004 -analizando la apelación de un auto que libró mandamiento ejecutivo de pago-, la Sección Tercera -aunque se abstuvo de resolver de fondo la inconformidad planteada por el apelante, en cuanto al monto excesivo de la cláusula penal pecuniaria-, señaló, de nuevo, la posibilidad de aumentar o reducir la pena conforme a las condiciones fácticas en que se desarrolló el contrato, y a las pruebas aportadas por la entidad, para solicitar los perjuicios que no fueron indemnizados con la suma por ella impuesta[footnoteRef:32]. [32:  Sección Tercera. Auto de octubre 28 de 2004. Exp. 22.261.] 

De manera similar, el auto de noviembre 4 de 2004 -que resolvió la apelación de una providencia que improbó una conciliación-, reiteró la tesis sostenida por el Consejo de Estado en cuanto a la graduación de la cláusula penal pecuniaria, en el sentido de que el juez tiene la facultad de reducir el monto de la pena impuesta -de constatar la ejecución parcial de las obras por parte del contratista-, o decretar los mayores perjuicios irrogados por el incumplimiento y que fueron probados por la entidad.
(…)
De allí que, si el contratista afectado con la imposición de la cláusula penal considera que el monto establecido por tal concepto es excesivo, injusto o desproporcionado, puede acudir al juez para que revise la decisión administrativa.
Ahora bien, en consideración a lo analizado, señala la normatividad vigente en la época de los hechos, así como la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de Estado, que con base en el principio de proporcionalidad y en el criterio auxiliar de la equidad, si el juez verifica que el contratista cumplió, efectivamente, parte del objeto estipulado en el contrato, y que este, además, fue aceptado por la entidad contratante, puede disminuir la sanción penal en proporción al porcentaje de obra ejecutada.
Partiendo de lo anterior, es necesario que el juez, además de estos aspectos, analice lo concerniente al cumplimiento del contrato a partir del porcentaje de obra ejecutado, y recibido por esta. No obstante, tratándose de obligaciones indivisibles, según se acaba de indicar, es ilógico que el contratista solicite la disminución de la cláusula penal impuesta, pues la naturaleza misma de las obligaciones lo impide, salvo aceptación de la entidad estatal de la parte ejecutada.
En este sentido, los aspectos que debe analizar el juez frente a la solicitud de disminución del monto de la cláusula penal pecuniaria, considerando que dicho análisis se realiza conforme a los postulados del principio de proporcionalidad y al criterio auxiliar de la equidad, son: i) El porcentaje de obra efectivamente ejecutado por el contratista, y ii) si la entidad pública contratante recibió esta parte del objeto contractual.
(…)
Ahora bien, considerando -conforme al artículo 867 del Código de Comercio- que en el proceso se acreditó el incumplimiento del objeto del contrato -sólo se ejecutó el 38.77% de su alcance-, no obstante lo cual la entidad aceptó la entrega de esta parte, se deberá confirmar la decisión del a quo, en lo relacionado con la disminución de la cláusula penal en el 38.77%.
Por esta razón, el aspecto de la sentencia del a quo con el cual está inconforme la parte demandada se confirmará -esto es, la reducción del monto de la sanción-, pues los antecedentes jurisprudenciales de esta Sección, sumado a la claridad de las normas que regulan la materia, enseñan que, efectivamente, en caso de incumplimiento de un contrato, que contiene la cláusula penal, no necesariamente se debe imponer el valor total de la pena pactada, sino una suma proporcional, siempre que se hubiese ejecutado parte del contrato”.

De igual manera, la Sección Primera del Consejo de Estado manifestó, a propósito de la controversia suscitada por un Almacén de Cadena sobre la proporcionalidad de una sanción que le fue impuesta por información defectuosa a los consumidores, lo siguiente:

Por ser pertinente en el asunto de la referencia, la Sala reitera lo expuesto en providencia de 19 de noviembre de 2009 (M.P. María Claudia Rojas Lasso), respecto de supuestos fácticos y argumentos similares a los aquí discutidos. En dicha oportunidad, la demandante alegaba que no se había llevado a cabo un adecuado análisis de la proporcionalidad, graduación y dosimetría de la sanción de multa impuesta por información errónea suministrada al consumidor al momento de la venta.
Con el propósito de desestimar tal cargo, la Sala consideró:
“Es un hecho notorio que los almacenes CARREFOUR tienen una gran afluencia de público, la cual se debe, precisamente, a las promociones que ofrecen a través de los diferentes medios de publicidad (prensa, radio, televisión, etc.) y a la imagen que han creado en el público consumidor, quien acude al establecimiento atraído por las ofertas y convencido de que las mismas son serias y confiables, razón por la cual, conductas como la observada por la actora tienen que ser ejemplarmente sancionadas, pues con ellas se ve afectada la credibilidad que el cliente tiene en el hipermercado, quien en su condición de expendedor, en este caso, fue un intermediario entre el productor y el consumidor, recayendo en él, por tanto, la responsabilidad de que la información que suministra sea veraz y suficiente, cuestión que no ocurrió en el asunto en debate.”[footnoteRef:33] [33:  ibíd] 

Tales argumentos resultan aplicables tratándose de Carulla Vivero S.A., propietaria de numerosos supermercados e hipermercados ubicados en todo el territorio nacional, a los que confluye un número importante de consumidores quienes confían en la información que brinda dicha cadena sobre los bienes y servicios allí ofrecidos, entre otras, por el posicionamiento que sus supermercados han logrado dentro de ese sector, de donde se sigue que los errores allí detectados deben ser sancionados rigurosamente, no sólo en razón de las ganancias adicionales percibidas por el establecimiento, sean o no significativas, sino, esencialmente, por el número de consumidores que vio afectada su credibilidad en dicha empresa (subrayados fuera de texto). 

4.3.2. Criterios de dosificación de la sanción y prohibición de exceder el límite legal. [footnoteRef:34] [34:  Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, Sección Primera, Consejero ponente: Rafael E.. Ostau de Lafont Pianeta, Sentencia de Bogotá, 20 de octubre de 2005, Radicación número: 68001-23-15-000-1997-02933-01(7826), actor: unión santandereana de transportes urbanos s.a. Unitransa

] 

La Sección Primera ha sostenido: 

(…) la dosificación no implica que en el acto administrativo se deba hacer un razonamiento expreso y especial para sustentar el quantum de la sanción, sino que ello puede estar dado en la valoración de la gravedad de los hechos, como en efecto se hace en la decisión aquí enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderación se entiende que la Administración ha estimado que la sanción aplicada es la que ameritan los hechos, y pasa a ser de cargo del administrado demostrar que no lo es, es decir, que es desproporcionada a los mismos (…) 

(…) la Sala no encuentra desproporcionada la sanción impuesta, por cuanto los hechos lo ameritaron por la gravedad de que estuvieron revestidos, como quiera que la alteración del servicio se hizo de tal forma que no solo alteró el servicio a cargo de la empresa sancionada sino de las demás y del transporte privado, inclusive, en la ciudad de Bucaramanga, durante el día ya mencionado, evidenciándose la intención de causar la mayor perturbación posible por los puntos escogidos para bloquear la ciudad (…)

(…) la decisión de adicionar al monto de la multa impuesta el 25% del mismo por concepto de estampilla de Previsión Social Municipal no aparece sustentada en forma alguna en la parte motiva del acto acusado y hace más gravosa dicha multa por encima del máximo previsto para la misma, de allí que excede la dosificación permitida en la precitada disposición del Decreto 2624 de 1983, por lo tanto se declarará la nulidad del acto acusado en cuanto a la imposición de ese tributo.

4.3.3 Ponderación.- Límites cuantitativos.-  (Sanciones policivas del ministerio del trabajo.)[footnoteRef:35] [35:  Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo Sentencia de 21 de marzo de 1963. Radicación número: 19630321. Actor: LADRILLOS MOORE  S. A., Demandado: MINISTERIO DEL TRABAJO, Consejero Ponente: Carlos Gustavo Arrieta] 


El artículo 12 del Decreto 617 de 1954, en armonía con los preceptos 17 y 485 del C. S. del T., inviste del carácter de jefes de policía a ciertos funcionarios del Ministerio del ramo para (…) imponer “multas desde cincuenta pesos hasta dos mil pesos según los casos...“ (…) la sola lectura de tales preceptos, es la de que la atribución está limitada en relación con la cuantía de la sanción, en forma tal que en ningún evento se puede sobrepasar el máximo fijado por la ley, cualquiera que sea el procedimiento adoptado por la administración. 

4.3.4. Sanciones urbanísticas (mínimos y máximos  - graduación)[footnoteRef:36] [36:  Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo Sección Primera, Sentencia  de 18 de mayo de 2.000, Radicación número: 4799, Actor: alberto torres palis, Consejero ponente: manuel santiago urueta ayola, 
] 


(…) el artículo 66 de la ley 9 de 1989, (…) consagra una sanción mínima y una sanción máxima, facultándose a la autoridad para graduarla en los casos concretos, de acuerdo con la gravedad de la infracción. El establecimiento de sanciones de carácter policivo, per se, como son las del asunto sub judice, es una facultad propia del legislador, cuyo ejercicio no contraría normas constitucionales

4.4.- Posibilidad de imponer la sanción más grave cuando la calificación dada a la conducta lo amerita, sin que sea necesaria la reincidencia ni la imposición previa de sanciones más leves:
En un caso de control a una sanción disciplinaria, la Sección Segunda del Consejo de Estado manifestó[footnoteRef:37], en relación con cómo el derecho disciplinario no exige que la máxima sanción se imponga solamente cuando el autor de la falta sea reincidente o cuando ha estado precedida de una cadena de sanciones menores, lo siguiente: [37:  Sentencia de 26 de marzo de 1992. Rad. 3042. C. P. Diego Younes Moreno.] 

“Ataca el demandante el acto de la Procuraduría, porque dice que este omitió señalar la carencia de sus antecedentes disciplinarios, las atenuantes y eximentes de la falta, y respecto de esta última se omitió, además, expresar las razones jurídicas de ella, ya que sólo se afirmó que se constituía gravedad" (sic), expidiéndose así el acto en forma irregular.
Al respecto, debe expresarse que la dosimetría disciplinaria en nuestro derecho administrativo laboral, no exige que la máxima sanción disciplinaria, se imponga solamente cuando el autor de la falta sea reincidente, pues lo que debe tener en cuenta el fallador en este caso, es que la falta sea grave, para que una vez así valorada, se imponga la destitución.  Tampoco esta sanción debe  imponerse como resultado de una sucesión de sanciones menores previas, porque la ley así no lo ha dispuesto, y porque iría contra el curso normal de la valoración de la conducta, que ante una primera falta, pero eminentemente grave, se tuviera que aplicar una sanción leve, por carecer el actor de antecedentes disciplinarios.
Como la naturaleza de la falta es grave, y los hechos por sí solos explican la medida, no puede pretenderse que el acto haya sido expedido en forma irregular, menos cuando en el proceso no se halló ni se comprobó que la conducta del actor estuviera asistida de causases atenuantes de ella”.

4.5.- Procedencia, en escenarios de responsabilidad objetiva, de la multa con independencia de la buena fe del particular que incurre en la vulneración de la norma sancionada:
En un caso de infracción cambiaria, la Sección Cuarta del Consejo de Estado[footnoteRef:38] manifestó, con ocasión de la indebida utilización de una cuenta corriente especial para el manejo de divisas, que: [38:  Sentencia de 13 de octubre de 2011. Rad. 76001-23-31-000-2006-03572-01(17729). C.P. William Giraldo.] 

“En ese sentido, y como lo manifiesta la Administración en los actos acusados, no se encuentra en discusión si la actuación de la compañía se realizó de buena fe, puesto que, independientemente de las razones que la   motivaron, la infracción se configura por la indebida utilización de la cuenta de compensación especial para operaciones diferentes a las autorizadas.
Así mismo, se encuentra que la actora no demostró que por alguna situación excepcional, se hubiere encontrado obligada a canalizar este tipo de operaciones por la cuenta corriente de compensación especial.
Ahora bien, teniendo en cuenta que la aludida restricción está prevista, de manera, expresa en el régimen de cambios, y dado que la ley se presume conocida por todos[footnoteRef:39], - máxime tratándose de una importante empresa, y de larga trayectoria-, era deber de la sociedad Incauca S.A. utilizar los procedimientos establecidos en la ley para los fines que fueron creados. Este es el criterio que orienta la legislación cambiaria, pues, en la efectividad de sus normas descansa, en buena parte, la economía del país”. [39:  Artículo 9 Código Civil  y 56 de la Ley 4 de 1913] 


En igual sentido, de manera reciente la Sección Primera ha manifestado[footnoteRef:40], a propósito de la controversia suscitada por la imposición de una multa a una EPS por la supuesta prestación de servicios sin la debida autorización de la Superintendencia de Salud, lo siguiente: [40:  Sentencia del 23 de enero de 2014. Rad. 2002-0176-01. C.P. María Claudia Rojas Lasso.] 

Ha de considerarse que en este caso no es procedente el análisis de elementos de orden subjetivo relacionados con la conducta del infractor, puesto que la imposición de la sanción atiende a la verificación de la comisión de una infracción dispuesta en el artículo 15 del Decreto 1570 de 1993 y la Circular Externa No. 077 de 1998, por lo que, una vez, se encuentre demostrada la realización de los supuestos fácticos establecidos en estas normas, es procedente la imposición de la sanción. 
Lo anterior, en tanto que la propia Constitución establece que le corresponde al Estado establecer las políticas para la prestación de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control a través de la Superintendencia. Por consiguiente, teniendo en cuenta que la sanción impuesta es de orden monetario y que el cumplimiento de la norma es esencial para que se cumplan las políticas para la prestación del servicio de salud por entidades privadas, la Administración se encuentra facultada para imponer la sanción respectiva una vez encuentre demostrado el incumplimiento del deber establecido en la norma.
Por lo tanto, la Sala considera que no es aplicable en este caso la responsabilidad subjetiva, pues se trató de un requisito legal que debían cumplir las demandantes y su incumplimiento, se reitera, generó una sanción sin quedar condicionado al dolo o a la culpa, lo que no implica que no daba respetarse el procedimiento para la imposición de la multa.

4.6.- Necesidad de tener en cuenta los criterios legales para tasar la gravedad de la falta y las circunstancias particulares en las que ésta se cometió:
En un caso de control a una sanción disciplinaria impuesta a un alcalde, sancionado por haber celebrado un contrato con un sujeto inhabilitado para hacerlo (el padre de un concejal de su municipio), la Sección Segunda del Consejo de Estado sostuvo, en relación con la necesidad de tener en cuenta los criterios definidos por la ley para determinar la gravedad o levedad de la falta y dosificar la sanción, lo siguiente:
“Del material probatorio antes relacionado, la Procuraduría estableció que el disciplinado en su condición de alcalde adquirió el inmueble para construir un puesto de salud rural en la vereda de Soconzaque Occidente,  que de acuerdo con la información allegada, en dicho predio se construyó un puesto de salud que resultó ser de utilidad y de beneficio para la comunidad no sólo de esa vereda sino de tres veredas más (Soconzaque Oriente, Siraquira y Huerta Grande I) por así quedar establecido con las manifestaciones de los habitantes de las mismas a quienes se les recibió declaración, y quienes al unísono afirman que el puesto de salud se justificaba porque era una necesidad para sus habitantes, que el servicio que allí se les brinda es muy bueno, y que el valor que la administración pagó por el predio al señor MATÍAS SOSA, no es elevado.  
A pesar de lo anterior, para efectos de la dosificación de la sanción, la Procuraduría inadvirtió tales circunstancias y  determinó la gravedad de la falta del implicado por haber contratado con el padre de un concejal del municipio, persona inhabilitada por ley para ello, es decir,  por haber realizado la conducta en su condición de alcalde, máximo director de la contratación del municipio, a quien se le exige una mayor grado de prudencia, pues la realizó con falta de observancia y cuidado en desarrollo de sus funciones, traducida en la negligencia para informarse de sus deberes. 
Sobre el particular, en el acto administrativo de segunda instancia aparece que la falta que inicialmente había sido imputada a título de dolo fue variada a título de culpa con sustento en la falta de diligencia y previsión, sin intención de causar daño,  sin embargo,  la Sala advierte que a pesar tales consideraciones,  la sanción no tuvo ninguna variación.
Lo expresado permite concluir a la Sala que los actos administrativos son nulos, según lo dispuesto en el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo, entre otras razones, por infringir las normas en que debían fundarse, y haber sido expedidos con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa.
En  efecto, no se observó lo preceptuado en el artículo 27 de la Ley 200 de 1995  por cuanto omitió tener en cuenta los criterios para determinar la gravedad o levedad de la falta y por ende la dosificación de la sanción, lo cual conllevó a la violación del derecho fundamental al debido proceso establecido en el artículo 29 de la Constitución Nacional, y al principio de favorabilidad  señalado en la citada Ley alegados por el actor. Basta con observar que circunstancias tales como que con la  comisión de la falta no se ocasionó una perturbación del servicio público a cargo de la entidad, no se causó daño a los intereses de la misma, no se realizó con falta de consideración con los administrados, y no fue reiterada la conducta (artículo 27 numerales 1, 2, 3, 4, 5, y 7 literales a), c)  y d) de la Ley 200 de 1995), no se tuvieron en cuenta, es decir que  la Procuraduría en los actos acusados si bien investigó tanto los  hechos  y circunstancias favorables  como desfavorables a los intereses del disciplinado, por así evidenciarse de las pruebas recaudadas, al imponer la sanción no tuvo en cuenta los criterios atenuantes antes relacionados y por tal razón el cargo formulado está llamado a prosperar, quedando en consecuencia la Sala relevada de estudiar los demás cargos invocados”. 

4.7.- Necesidad de acreditar probatoriamente los atenuantes alegados:
En un caso de control a una sanción disciplinaria, la Sección Segunda del Consejo de Estado, al valorar el argumento del demandante según el cual estaba probada una situación que supuestamente permitía inferir una menor gravedad de la falta cometida, manifestó[footnoteRef:41], respecto de la exigencia de plena prueba de dicha circunstancia, lo siguiente: [41:  Sentencia de 31 de mayo de 1994. Rad. 7245. C.P. Dolly Pedraza de Arenas.] 

“Respecto de la graduación de la falta disciplinaria, para la cual en sentir del actor fueron desconocidos por la Procuraduría los criterios y parámetros del artículo 61 del Decreto 1651 de 1977, por no haber tenido en cuenta las circunstancias atenuantes, como fueron, en el caso sub - exámine, la escasez de médicos especialistas en ginecoobstetricia en la época en que se cometió la falta disciplinaria y el hecho de haber presentado renuncia que no le fue aceptada, la Sala encuentra que en cuanto a lo primero, no obra prueba en el proceso que respalde la afirmación; de la comunicación que figura en el expediente, proveniente de la Sociedad de Ginecología y Obstetricia de Nariño (fl. 108 cdno. No. 3), no se puede colegir la mencionada escasez. El documento no pasa de ser una afirmación sin sustento alguno pues no hace referencia al número de usuarios que atienden los hospitales, ni al número de habitantes, etc., factores éstos que llevarían a un convencimiento de lo manifestado. Obra en el plenario por el contrario, prueba de que sólo el hospital contaba con cinco especialistas que se encontraban todos en el turno de la mañana como lo testificó uno de los colegas del actor. Igualmente existe la prueba de turnos en espera de una segunda llamada, cuestión que rebate palmariamente la afirmación contenida en el citado documento”.

4.8.- Imposibilidad de graduación de las multas cuando la ley define una tarifa fija:
En un caso de infracción cambiaria, la Sección Cuarta del Consejo de Estado manifestó[footnoteRef:42], con ocasión de la indebida utilización de una cuenta corriente especial para el manejo de divisas, que: [42:  Sentencia de 13 de octubre de 2011. Rad. 76001-23-31-000-2006-03572-01(17729. C.P. William Giraldo.] 

“Ahora bien, en cuanto a que la sanción es desproporcionada, precisa la Sala que cuando el legislador establece tarifas fijas para tasar las multas, no es pertinente que la entidad competente las gradúe, si el legislador no estableció parámetros para el efecto.
Así las cosas, teniendo en cuenta que el artículo 3º del Decreto 1074 de 1999 establece una tarifa fija, esto es, el 20% del valor de la operación respectiva, sin que exceda de 200 salarios mínimos legales, no le era dable a la Administración tasar la sanción. Por consiguiente, la sanción impuesta es proporcional por cuanto el valor establecido en los actos demandados fue determinado conforme lo dispone la norma, sin que supere el límite impuesto por el legislador”.

4.9.- Imposibilidad de considerar atenuantes, cuando la ley ha descrito de manera clara la conducta efectuada:
En un caso derivado de la sanción disciplinaria impuesta a un funcionario por faltar unos dineros bajo su custodia, hecho que confesó demostrando que ello ocurrió por cuanto se le presentó una calamidad doméstica, la Sección Segunda del Consejo de Estado manifestó[footnoteRef:43], en relación con la aplicación de atenuantes o la supuesta violación al debido proceso derivada de la no práctica de las pruebas solicitadas por el investigado para acreditar dichas circunstancias, lo siguiente: [43:  Sentencia del 1  de septiembre de 1994. Rad. 6556. C.P. Clara Forero de Castro.] 

“Las circunstancias atenuantes o agravantes tienen incidencia cuando la ley permite al investigador graduar la sanción, mas no cuando ella misma la ha previsto.
Para decretar las pruebas era necesario establecer su conducencia y eficacia. Sin lugar a dudas el actor había dispuesto de dineros oficiales para su uso particular y así lo admitió él mismo. Las pruebas que fueron solicitadas en los descargos, no conducían entonces a desvirtuar el hecho; de esta manera al no decretarse, no se violó el derecho de defensa”.

En otra oportunidad, la Sección Primera del Consejo de Estado sostuvo[footnoteRef:44], a propósito de la reclamación presentada por un Almacén de Cadena por la sanción impuesta por la Superintendencia de Industria y Comercio por inducir en error al consumidor con información defectuosa sobre supuestas promociones en los productos en venta, en relación con la imposibilidad de reconocer un atenuante no previsto en la norma que consagra la conducta sancionada, lo siguiente: [44:  Sentencia de 25 de agosto de 2010, Rad. 25000-23-24-000-2002-00598-01. C.P. María Claudia Rojas Lasso.] 

A partir de lo anterior, la Sala encuentra que hay lugar a la sanción si se comprueba, de oficio o a petición de parte, que se ha suministrado información que no corresponde a la realidad o induce a error al consumidor acerca de los componentes, características y propiedades de los bienes y servicios ofrecidos. 
Por tanto, no es menester que, con miras a imponer la sanción a la que hace referencia el artículo 32 del Decreto 3466 de 1982, la Superintendencia pruebe que la información errónea proporcionó ganancias adicionales representativas a la empresa que incurrió en dicha conducta, puesto que tal exigencia  no responde al tenor literal de la norma ni a su finalidad, cual es proteger los derechos del consumidor.

4.10.- Control a la discrecionalidad en el caso de normas que contemplan distintos rangos sancionatorios, que exigen al operador la definición concreta de la conducta reprochada como forma de garantizar la proporcionalidad de la sanción:
En un caso en el cual se alegaba que la DIAN había omitido aplicar el factor de gradualidad al calcular la sanción impuesta, pese a estar en la obligación de hacerlo, según lo previsto en el artículo 675 del E. T., y en aplicación de los principios de equidad y de justicia, la Sección Cuarta del Consejo de Estado manifestó[footnoteRef:45], en relación con la carga que pesa sobre el operador sancionatorio de definir el rango exacto de sanción en el que se ubica la conducta sancionada cuando ello resulta posible dada la regulación que enmarca su competencia, lo siguiente: [45:  Sentencia del 2 de febrero de 2012. Rad. 25000-23-27-000-2004-02018-01(17490). C.P. Hugo Fernando Bastidas.] 

En estos términos, le corresponde a la Sala determinar si para efectos de aplicar la sanción prevista en el artículo 675 del E.T., la DIAN estaba obligada a aplicar el factor de gradualidad que se desprende del vocablo “hasta” inserto en la norma.
El artículo 675[footnoteRef:46] del E.T. dispone que,  [46:  Valores correspondientes al año 2002.] 

“ARTICULO 675. INCONSISTENCIA EN LA INFORMACIÓN REMITIDA. Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo anterior, cuando la información remitida en el medio magnético, no coincida con la contenida en los formularios o recibos de pago recepcionados por la entidad autorizada para tal efecto, y esta situación se presente respecto de un número de documentos que supere el uno por ciento (1%), del total de documentos correspondientes a la recepción o recaudo de un mismo día, la respectiva entidad será acreedora a una sanción, por cada documento que presente uno o varios errores, liquidada como se señala a continuación: 
1. Hasta ($16.000), cuando los errores se presenten respecto de un número de documentos mayor al uno por ciento (1%) y no superior al tres por ciento (3%) del total de documentos. 
2. Hasta ($32.000), cuando los errores se presenten respecto de un número de documentos mayor al tres por ciento (3%) y no superior al cinco por ciento (5%) del total de documentos. 
3. Hasta ($48.000), cuando los errores se presenten respecto de un número de documentos mayor al cinco por ciento (5%).”
La noma transcrita y, en particular, el alcance del vocablo “hasta” ha sido objeto de análisis por parte de esta corporación. Por eso, en esta oportunidad, la Sala reitera “(…) que cuando una norma, al establecer el monto de la sanción tributaria, utiliza la expresión “hasta”, significa que la multa puede imponerse teniendo en cuenta un margen de flexibilidad que permita a la Administración graduar la sanción, sin que pueda entenderse que el porcentaje o valor que consagre, deba ser considerado como valor fijo, sino como un tope máximo.”[footnoteRef:47] [47:  CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCIÓN CUARTA. C. P.: WILLIAM GIRALDO GIRALDO Bogotá D.C. cuatro (4) de marzo de dos mil diez (2010) Radicación: 2500023270002004002650., Referencia: 17046.  Actor: BANCOLOMBIA S.A. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES. ] 

En igual sentido, la Sala manifestó en otro de sus providencias que, 
“(…) para que se imponga el porcentaje máximo, deben existir razones que así lo ameriten previo el análisis y exposición de las circunstancias particulares de cada caso, pues de lo contrario, sería desconocer los criterios de proporcionalidad y justicia que deben ser respetados en todas las actuaciones de la Administración Tributaria, incluidas las derivadas de omisiones y yerros de los administrados.
La norma que consagra la sanción impuesta en el presente caso, no escapa del anterior criterio, pues en sus tres numerales, se establecen ciertos topes pecuniarios atendiendo al porcentaje de documentos inconsistentes, así:
Si los errores se presentan respecto de un número de documentos que constituyan entre el 1 y el 3% del total de documentos por tipo, la sanción por cada documento incorrecto será hasta $7.700. Si los errores representan entre un 3 y un 5% del total de documentos por tipo, la sanción será hasta $15.000 por cada documento incorrecto y si los errores superan el 5% la sanción será hasta $23.000 por cada documento incorrecto.
Si bien el ordenamiento positivo no desarrolla en forma precisa la forma de aplicar estos topes máximos pecuniarios para establecer la sanción, si se considera que existen mecanismos aritméticos que permiten de alguna manera liquidar la sanción de forma justa, equitativa y proporcional, dependiendo del porcentaje de documentos errados.
(…)
Considera la Sala, que para este evento, basta aplicar una regla de tres simple, para determinar un monto proporcional de la sanción, pues si el tope máximo en este caso es de $7.700, está suma se aplicará cuando los errores alcancen el 3% de documentos errados frente al total de documentos por tipo y la suma se rebajará en la medida en que el porcentaje de error también sea menor”[footnoteRef:48]. [48:  CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCIÓN CUARTA.  Bogotá, D.C., septiembre doce (12) de dos mil dos (2002) Radicación: 2500023270002000012901, Referencia: 12615. C. P. Juan Ángel Palacio Hincapié. ] 


4.11.- Discrecionalidad del operador sancionatorio, enmarcada en la proporcionalidad, la razonabilidad y la ponderación, cuando la norma que regula su competencia abre un margen de decisión:
En un caso en el cual se efectuaba el control sobre una sanción disciplinaria impuesta a un agente de Policía, porque supuestamente se le impuso la sanción más severa a pesar de no haber incurrido en una falta gravísima sino grave, la Sección Segunda del Consejo de Estado manifestó[footnoteRef:49], a propósito de la discrecionalidad reconocida a la autoridad por la norma que regula la potestad sancionatoria en el caso, lo siguiente: [49:  Sentencia del 5 de septiembre de 2013. Rad. 11001-03-25-000-2011-00669-00(2596-11). C.P. Gerardo Arenas Monsalve.] 

“Ahora bien, en punto de la dosificación de la sanción disciplinaria impuesta al demandante observa la Sala que el Título VI, Capítulo I, del Decreto 1798 de 2000 contemplaba la clasificación y descripción de las faltas en que podían incurrir los miembros de la Fuerza Pública en ejercicio de sus funciones. En efecto, el artículo 38 establecía las faltas que se consideran graves respecto de las cuales, conforme lo probado en sede de la actuación administrativa disciplinaria, el actor incurrió en las previstas en sus numerales 27, 35 y 36 literal g, ibídem, las que, adicionalmente debe decirse, podían ser sancionadas con destitución, suspensión o multa, conforme parágrafo del artículo 41 ibídem.    
En punto de la clasificación y límites de las sanciones, tal como ya se anunció, el artículo 41 ibídem establecía, en primer lugar, que las sanciones disciplinaria de carácter principal a imponer podían ser la destitución, la suspensión y la multa; la primera de ellas prevista para las faltas gravísimas y, respecto de, las faltas graves y leves “con cualquiera de las sanciones antes previstas” de acuerdo a los criterios para su graduación[footnoteRef:50].            [50:  “ARTÍCULO 43. GRADUACION DE LA SANCION. <Decreto derogado por el artículo 60 de la Ley 1015 de 2006> Para la graduación de la sanción se tendrán en cuenta, entre otros, los siguientes criterios:
1. Grado de culpabilidad.
2. Grado de perturbación del servicio.
3. La naturaleza esencial del servicio.
4. La naturaleza, los efectos de la falta, las circunstancias del hecho y los perjuicios que se hayan causado en relación con el servicio.
5. El grado de participación en el hecho.
6. Las condiciones personales del infractor, tales como la categoría del cargo, la naturaleza de sus funciones y el grado de instrucción para el desempeño de su cargo.”.
] 

[bookmark: 41]Para mayor ilustración se transcribe el artículo 41 del Decreto 1798 de 2000: 
“ARTÍCULO 41. SANCIONES PRINCIPALES. <Decreto derogado por el artículo 60 de la Ley 1015 de 2006> Son sanciones principales las siguientes:
1. Destitución: Consiste en la cesación definitiva de funciones. 
2. Suspensión: Consiste en la cesación de funciones en el ejercicio del cargo sin derecho a remuneración de uno (1) hasta sesenta (60) días.
3. Multa: Consiste en imponer al infractor el pago de una suma de dinero de uno (1) hasta treinta (30) días de sueldo básico mensual, devengado al momento de la comisión de la falta, el cual se hará efectivo por la tesorería de la respectiva Unidad por medio de descuentos que se realicen al disciplinado a favor de la Dirección de Bienestar Social de la Policía Nacional.
Cuando la sanción de multa exceda de diez (10) días de sueldo, el descuento podrá hacerse proporcionalmente durante los seis (6) meses inmediatamente siguientes a su imposición. 
Si el sancionado se encuentra retirado de la Institución, deberá consignar el valor de la multa en la cuenta que para el efecto se le indique, dentro de los treinta (30) días siguientes a la ejecutoria del fallo. Si no lo hiciere, se recurrirá de inmediato por intermedio de la Jurisdicción Coactiva de la Policía Nacional. 
4. Amonestación Escrita: Consiste en la desaprobación por escrito de la conducta o proceder del infractor. 
PARAGRAFO. Las faltas gravísimas serán sancionadas siempre con la destitución; las graves y leves con cualquiera de las sanciones a que se refiere el presente artículo“.
Bajo estos supuestos, resulta evidente que la sanción de destitución, si bien en principio, está reservada para las faltas gravísimas, nada impedía que la misma pudiera ser impuesta con ocasión de la comisión de faltas graves y leves, cuando los criterios para su graduación asi lo sugirieran. Así las cosas, el Comando de la Policía departamental del Meta de acuerdo al grado de culpabilidad y la trascendencia social de las faltas cometidas por el actor, sumado a la naturaleza esencial del servicio que éste prestaba consideró como un deber el “aplicar un ejemplar correctivo disciplinario”. (fl. 101 cuaderno No. 2 del expediente).  
En efecto, en un análisis ponderado y detallado el Comando de la Policía del Departamento del Meta consideró que el hecho de que el demandante hubiera omitido poner a disposición de la autoridad competente las armas incautadas en el municipio de Villavicencio no sólo desconocía los deberes funcionales que le asistían en su condición de Patrullero de la Policía Nacional, sino que también afectaban la correcta y pronta administración de justica en la medida en que con las citadas armas de fuego, días antes de su incautación, se habían perpetrado dos homicidios en el marco de un secuestro extorsivo.
(…)
Así las cosas, a juicio de la Sala la sanción impuesta al demandante fue una medida ponderada, proporcional y adecuada a los fines de la norma que la contemplaba, artículos 41 y 43 del Decreto 1798 de 2000, razón por la cual, se negarán las pretensiones de la demanda”. 
 
En otra oportunidad, la Sección Primera del Consejo de Estado manifestó[footnoteRef:51], a propósito de la controversia suscitada por la demanda de una multa impuesta por la Superintendencia de Vigilancia a una compañía de seguridad, en relación con la necesidad de hacer un ejercicio proporcionado de la discrecionalidad, lo siguiente: [51:  Sentencia de 12 de julio de 2001, Rad. 25000-23-24-000-1996-8800-01(6614). C.P. Manuel Urueta Ayola.] 


Además del factor de incompetencia para sancionar y para resolver el recurso de reposición, ya analizado, la firma demandante considera que la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada violó el debido proceso porque impuso una sanción sin tener en cuenta la graduación y proporcionalidad de las sanciones contempladas en el numeral 28 del artículo 40 del Decreto Núm. 2453 de 1993, argumento usado por el Tribunal a quo para declarar la nulidad de los actos demandados.
Esa disposición, como se transcribió al comienzo de estas consideraciones, establece una serie de sanciones que van, como medidas extremas, desde la amonestación hasta la cancelación de la licencia de funcionamiento. Dentro de esas medidas, se consagraron las “... multas sucesivas de 5 a 100 salarios mínimos legales mensuales”.
En el presente caso se impuso la multa demandada porque la Superintendencia comprobó la existencia de irregularidades, algunas de las cuales nunca fueron desvirtuadas por la firma demandante, y como son los que se refieren a la violación de normas que rigen las relaciones obrero – patronales, excesos en la jornada laboral y falencias en la expedición de las credenciales a los empleados.
Esas conductas, según el análisis que adelantó la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada en los actos demandados, merecían la imposición de la sanción monetaria, debiéndose dejar en claro que en momento alguno se trata de multas sucesivas sino, como se lee en la Resolución Núm. 1356 de 26 de octubre de 1995, “... de una multa de 80 salarios mínimos legales mensuales por infringir el Decreto Núm. 365 de 1994.”
No encuentra, entonces, la Sala que se trate de una sanción desmedida o sin graduación, porque, además, la norma citada antes no determina que las sanciones allí consagradas deban ser impuestas en forma gradual. Al no haber desvirtuado la demandante varios de los cargos que le fueron formulados, se hizo acreedora a la sanción, impuesta conforme con los criterios de competencia, discrecionalidad y autonomía ya analizados.
De otra parte, la multa que se controvierte está ubicada dentro de una escala de sanciones que va de la amonestación hasta la cancelación de la licencia de funcionamiento y suspensión de la misma, de manera que no puede propiamente hablarse de desproporción, en los términos del artículo 36 del C.C.A., pues se trata de una sanción intermedia.

4.12.- Legitimidad, desde el punto de vista de la proporcionalidad de la sanción, de la acumulación de expedientes.
En un caso en el cual se debate la sanción impuesta a un operador de servicios públicos como consecuencia de la no atención de las peticiones de una pluralidad de usuarios, la Sección Primera del Consejo de Estado manifestó[footnoteRef:52], a propósito de la legitimidad de acumular en un mismo expediente sancionatorio las investigaciones derivadas de las distintas denuncias y de imponer un única sanción, lo siguiente: [52:  Sentencia de 19 de noviembre de 2009, Rad. 25000-23-24-000-2003-00865-01. C.P. Rafael Ostau de Lafont Pianeta. En igual sentido, véase la sentencia del 27 de abril de 2007. Rad. 25000-23-24-000-2004-00045-01.] 

Con relación a la proporcionalidad de la sanción y de la dosimetría punitiva, la Sala la encuentra ajustada a la magnitud o alcance de los hechos,  e incluso favorable a la actora, en la medida en que la acumulación de 359 quejas le evitó que hubiese sido objeto de 359 multas, cuya suma muy seguramente hubiera sido mayor al monto que le fue tasado.

4.13.- Deber de motivación de las sanciones impuestas.
En un caso en el cual se debate la sanción impuesta a un operador de servicios públicos como consecuencia de la no atención de las peticiones de una pluralidad de usuarios, la Sección Primera del Consejo de Estado manifestó[footnoteRef:53], a propósito de la motivación de la sanción como base para apreciar la proporcionalidad de la medida adoptada, lo siguiente:  [53:  Sentencia de 19 de noviembre de 2009, Rad. 25000-23-24-000-2003-00865-01. C.P. Rafael Ostau de Lafont Pianeta.] 

La motivación consignada en el acto sancionatorio y los que lo confirmaron en vía gubernativa sirve de sustentación suficiente de dicha sanción, al permitir apreciar la magnitud de los hechos, en especial del grado de desatención de las peticiones y reclamos de los usuarios, y es en comparación con tales circunstancias que se ha de examinar la proporcionalidad de la sanción, y en ese orden la Sala encuentra que ésta no excede el mérito que encierran tales hechos. 
Además, en los actos que resolvieron los recursos de reposición y apelación se hace reseña de los motivos de inconformidad en que se sustentan y se les responde con consideraciones de hecho y de derecho, de modo que se cumple el requisito de la motivación previsto en el artículo 59 del C.C.A., luego carecen de asidero las imputaciones relativas a la falta de motivación de dichos actos, que como sustento de su alegada ausencia de proporcionalidad aduce el memorialista.
Por lo demás, la Sala encuentra que las cuestiones alusivas a la afectación del deber funcional con los hechos sancionados, inexistencia de perjuicios y de culpabilidad, y falta de estudio de la legalidad de las peticiones a fin de establecer si ameritaban o no ser atendidas, no responden a elementos o supuestos normativos que la Superintendencia debiera considerar para decidir la investigación administrativa a que dieron lugar las quejas en mención. 

5. Conclusiones.

Visto el régimen jurídico constitucional y legal de la potestad administrativa sancionatoria en materia minera, y tomando en consideración las reglas decantadas por la jurisprudencia administrativa en ejercicio del control que le corresponde sobre decisiones sancionadoras adoptadas por la Administración en distintos ámbitos (Derecho Disciplinario, Derecho Tributario, Derecho cambiario, Derecho del Consumo y de la Seguridad Privada), se pueden plantear conclusiones como las siguientes:

5.1.- En virtud del principio de legalidad imperante en la materia, la autoridad minera únicamente podrá reprochar las conductas e imponer las sanciones definidas por la ley y en la medida que allí se señale. 

5.2.- Como la tipicidad de las faltas y de las sanciones en la ley, no es normalmente exhaustiva en la regulación de esta potestad, su ejercicio concreto implica tener en cuenta las características particulares del poder que le ha sido reconocido a cada autoridad. En efecto es preciso tener en cuenta su configuración legal específica que puede suponer 
(i) el ejercicio de una competencia reglada, caso en el cual las conductas y las sanciones han sido tasadas directamente por la ley para ser aplicadas en supuestos igualmente previstos por la norma, o 
(ii) el ejercicio de una competencia discrecional, caso en el cual se le concede a la autoridad un margen de apreciación al momento de determinar cuál sanción debe  adoptar (multa, suspensión, destitución, etc.) o su graduación (multas de hasta un determinado monto). 
En el primer evento la Administración no tiene otra alternativa que imponer la sanción una vez verificado el supuesto de hecho del enunciado sancionatorio, y así debe obrar incluso en situaciones de buena fe; en cambio en el segundo, deberá considerar las diferentes circunstancias que presenta el asunto. Este análisis le permite a la Administración definir el régimen jurídico de su competencia y, lo que es más importante, delimitar sus facultades y sus responsabilidades frente al investigado.

5.3.- En aras de respetar el principio de legalidad, en los casos de discrecionalidad, en el momento previo a la decisión de sancionar la autoridad deberá determinar, en primer lugar, la fuente de su discrecionalidad o, lo que es lo mismo, dónde se ubica esta facultad decisoria: en la escogencia de la sanción a imponer o en la tasación de la sanción a imponer. Esto, debido a que aun cuando en uno y otro caso debe haber un marco legal que encuadre dicha discrecionalidad administrativa (que hace que se deba hablar siempre de la convergencia en este campo del principio de legalidad con el de proporcionalidad), también existen diferencias notables entre un supuesto y otro.

5.4.- Si la discrecionalidad se ubica en la elección de la sanción a imponer, en virtud del principio de legalidad, el operador sancionatorio deberá respetar las opciones que le ofrece la norma legal (multa, suspensión, caducidad, etc.), que constituyen un límite a su poder de decisión. En todo caso la Ley ofrece solo un repertorio de posibilidades, por lo cual al definir qué medida adoptar en concreto debe obrar con apego a las exigencias de los principios de ponderación y proporcionalidad, y tener en cuenta que su decisión se debe conformar a lo previsto por el artículo 44 del CPACA, de acuerdo con el cual “[e]n la medida en que el contenido de una decisión de carácter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa”. 
Sea cual sea la decisión que adopte, la no infracción de la garantía del debido proceso exige la plena motivación de la decisión. Por ende, debe quedar manifiesto que la severidad de la sanción es función de la gravedad de la conducta reprochada, de suerte que a mayor gravedad esta última mayor severidad de la primera. 

5.5.- Si la discrecionalidad se ubica en la graduación de la sanción, la autoridad debe determinar si la norma especial que rige su competencia prevé algunos criterios de graduación de la sanción. De no estar contempladas deberá proceder a analizar los criterios generales que establece el CPACA. De no resultar aplicable ninguno de ellos, tendrá mayor margen de acción, pero deberá tomar una decisión teniendo en cuenta lo previsto por el artículo 44 del CPACA ya citado, so pena de infringir los principios de ponderación y proporcionalidad. 
Sea cual sea la decisión que adopte, la no infracción de la garantía del debido proceso exige la plena motivación de la decisión. Asimismo no atender los criterios especiales o generales definidos por la Ley supone una afectación del debido proceso y al principio de proporcionalidad; al paso que no tomar en cuenta lo exigido por el artículo 44 CPACA conlleva el desconocimiento de este último. 
Para el  caso del Derecho Minero, por ejemplo, en lo relativo a las multas, se tiene que el artículo 115 del Código de Minas establece un valor de hasta 30 SMLM para cada vez y por cada caso de infracción (i) “siempre que no fuere causal de caducidad o que la autoridad concedente por razones de interés público expresamente invocadas se abstenga de declararla” y (ii) que se valore “en forma objetiva la índole de la infracción y sus efectos perjudiciales sobre el contrato”. Pero también se debe contemplar que el artículo 111 de la ley del Plan Nacional de Desarrollo, en aras de fortalecer el cumplimiento de las obligaciones en cabeza de los portadores de títulos mineros, contempló un factor de agravación de la conducta y habilita un incremento de hasta 1000 SMLM  “cada vez y para cada caso de infracción de las obligaciones contractuales, en particular de aquellas que se refieren a la seguridad minera”.

5.6.- Con todo, el reconocimiento de circunstancias atenuantes alegadas por el investigado o identificadas de oficio implica que en el proceso obre plena prueba de ellas. Lo mismo aplica para el caso de las circunstancias agravantes. 

5.7.- Salvo una norma legal especial que así lo exija, nada obsta para que la autoridad, guardando siempre respeto por los límites legales al quantum y al tipo de medida procedente, y con el debido soporte probatorio y adecuada motivación -que ponga de manifiesto la mayor gravedad de la conducta cometida-, imponga la mayor sanción posible según la norma legal, sin que para ello sea necesario que se trate de una conducta reincidente o que con anterioridad se hayan impuesto sanciones menores.

5.8.- En todos los casos, el apego al debido proceso debe ser pleno, por lo que resulta imperioso ceñir la actuación al marco procedimental definido en la ley. Para el caso de la legislación minera esto implica tener en cuenta si la actuación que se inicia se basa en una causal de caducidad del contrato, de suspensión de actividades o de multa. 

5.9.- Además del apego formal al procedimiento legal establecido y el respeto a la garantía de motivación clara, razonada y suficiente de la elección efectuada por la autoridad, se debe destacar que el debido proceso también implica que cuando se invoque la proporcionalidad de la sanción impuesta se debe ir más allá de su sola invocación o referencia abstracta. En otras palabras, en aras de poder efectuar un control adecuado de dicha elección, de evitar la arbitrariedad y de atender cabalmente las exigencias del principio de publicidad que fundamentan el deber de motivación, se debe aplicar el test de proporcionalidad en sus tres escalones de (i) idoneidad, (ii) necesidad y (iii) proporcionalidad en estricto sentido. El análisis de la jurisprudencia permite observar que el Juez Contencioso Administrativo no ha venido obrando de este modo, ya que se limita a la sola alusión al carácter proporcional o ponderado de la sanción, sin que dicha afirmación sea soportada en el desarrollo del instrumento respectivo (test de proporcionalidad). De aquí que sea ésta una situación que debe ser señalada y, ojalá, remediada en adelante. 


Muchas gracias.
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