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Resumen:

El presente articulo pretende evidenciar las
estrechas relaciones que existen entre el
Estado de Derecho y las garantias
encaminadas a la proteccién de los derechos
fundamentales de las personas, sobre todo,
cuando de ejercer el poder punitivo del Estado
se trata en procura del interés general, pero
con la necesaria referencia c?e los limites
estrictos al ejercicio del poder, para evitar
desembocar en la arbitrariedad y el abuso
caracteristicos de los sistemas totalitarios, en
los cuales se aminora el valor del hombre y se
atenta contra la dignidad humana. En ese
escenario se propone una fesis que propugne
por la reivindicacién y garantia  de los
derechos fundamentales y sobre todo, por la
dignidad del hombre, asi se encuentre
sometido éste en un momento dado de su
vida, bajo el sistema punitivo del Estado,
circunstancia en la cual mayor proteccién
requiere.
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Abstract:

This article aims at making clear the deep
relationship between the State of Law and the
guarantees to protect the fundamental rights of
the people, especially, when it comes to exert
the punitive power of the State in search of the
general interest, but with the necessary
reference of the strict boundaries to the
exercise of power, in order to avoid resulting in
arbitrariness and the abuse which are
characteristic of the totalitarian system, where
the value of man is reduced and an outrageous
act against human dignity is committed. That is
why a thesis advocating for the vindication
and guarantee of the fundamental rights is
proposed, above all, by the dignity of man,
although he is subject to the punitive system of
the State, this is the right time of his or her life
when he or she requires protection.
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1. Introduccién

En épocas convulsionadas como las actuales, en donde es comin que se hable soterradamente
de la sustitucion del Estado de Derecho por el “Estado de opinién”, donde los medios de
comunicacién pretenden tener la Gltima palabra en torno al ejercicio de la funcién jurisdiccional,
donde muchos claman por el retorno institucional de penas y sanciones ya superadas al menos
formalmente, como seria el ejemplo de la pena de muerte, donde lo que parece imponerse en
términos de democracia es la democracia plebiscitaria del lider, donde la anomia de quienes
detentan el poder ha llegado a extremos absurdos, y donde la impunidad y con ella la violencia
campeay florece, hablar de garantismo es nadar contracorriente.

Es nadar contracorriente porque el garantismo representa la doctrina del reconocimiento y
respeto de los derechos fundamentales, del establecimiento de limites al ejercicio del poder,
aunque se trate del poder de las mayorias, en suma, es el vivo reflejo del Estado Constitucional
de Derecho, es decir, representa un discurso contrario al totalitarismo, al absolutismo, a la
dictadura, asi ésta se encuentre disfrazada de democracia por la utilizacién instrumental del
sufragio.

Hablar de garantismo implica sumergirse en las raices mismas del Estado de derecho, su légica,
su razén de ser, es entender las razones por las cuales se dio la transicién del modelo absolutista
al modelo liberal del Estado de derecho, y de éste al modelo del Estado social de derecho. Por
ello, el garantismo como doctrina, es ante todo una cuestiéon de Estado, ya que éste es de su
esencia, o mds bien, el Estado de derecho tiene como soporte central, la garantia de los
derechos, o si nofuera asi, écudl seria entonces el papel del Estado?

Sin embargo, es preciso aclarar que la expresién garantismo, es utilizada para referirse a
mdltiples nociones. Por ejemplo para Ferrajoli, es un término que representa cuando menos tres
acepciones a saber: en primer término el vocablo puede ser utilizado para hacer alusién a un
modelo normativo, Estado de derecho y democracia. En segundo término, el garantismo
representa una teoria del derecho, y por dltimo, una filosofia politica’.

Pero més allé de las acepciones dadas por Ferrajoli, el garantismo puede ser abordado desde
la perspectiva del derecho procesal, desde el punto de vista del derecho constitucional y en
general, desde la teoria de los derechos fundamentales, por cuanto si hay algo que deba ser
garantizado, en especial en estos complejos tiempos, son precisamente los derechos
subjetivos’, en especial, los derechos fundamentales, que facilmente pueden verse avasallados
por quienes detentan el poder con la proclividad de manejar a su amafio el sistema juridico,
bien sea interpreténdolo deliberadamente segin su conveniencia, o modificandolo para su
beneficio en el peor de los casos.

En ese contexto las garantias de los derechos fundamentales deben estar encaminadas a la
atencién de dos frentes:
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De una parte, evitar que el Estado irrumpa contra el individuo menoscabando sus derechos de
libertad, es decir, sus mas elementales derechos fundamentales. Alli, el garantismo se yergue
como pardmetro de limitaciéon del ejercicio del ius puniendi, para evitar que el derecho
sancionador bajo cualquiera de sus modalidades, sea utilizado como simple mecanismo de
represion social, de retaliacién y de violencia “legitima”, encaminada a aminorar al individuo, a
someterlo, a eliminarlo.

De la otra, propender por la consolidacién y cumplimiento de los compromisos sociales del
Estado, que implican una accién positiva tendiente a la satisfaccion de unas necesidades vitales
minimas, requeridas para vivir en sociedad con dignidad.

Contodo, el presente escrito tiene como propésito dar cuenta de cémo el garantismo representa
un discurso que debe ser tenido en cuenta en especial, cuando de establecer controles al poder
se trata, en procura del respeto y garantia de los derechos fundamentales. Esto es especialmente
sensible cuando se estd en presencia del ejercicio del poder punitivo del Estado, maxima
expresion material de poder que éste puede tener frente a los ciudadanos.

1.1. Garantismo y Estado de derecho

Estado de derecho no es lo mismo que Estado con derecho. Aunque algunos prefieren hablar del
Estado de derecho en una doble dimensién®, en un primer término para referirse a todos los
ordenamientos con independencia de que sean autoritarios o fotalitarios, en los que el poder
tiene una fuente y una forma legal®, en otro sentido para aludir a lo que corresponde
evidentemente a un Estado de derecho, que es el que se caracteriza porclo existencia del
principio de legalidad, por la separacién de funciones entre los distintos érganos del poder
publico, los controles reciprocos (que ningin érgano escape a control), por la garantia y

rimacia de los derechos fundamentales, por la independencia judicial y por la posi%ilidod de
[:::I participacién popular en la adopcién de las decisiones que afectaran al colectivo
(representacién popular).

En sintesis, la razén misma de ser del Estado estd relacionada con la garantia los de derechos,

nétese como desde las propias doctrinas contractualistas, su justificacién estd dada por la

garantia algunos de ellos, por ejemplo, la seguridad (Hobbes), la propiedad privada y la

gberto};d (Locke), derechos sociales (Rousseau), y en general, para amparar alguna categoria de
erechos.

Desde una perspectiva liberal, el Estado de derecho garantiza la no intervencién del Estado en
la afectacién de los derechos de libertad, desde una perspectiva del Estado social, a mas de
ello, se propende por un actuar positivo en procura de la consecucién de un bienestar social.

En suma, existe una relacién necesaria entre el Estado y las garantias de los derechos, pero ello

se hace més evidente cuando estamos en presencia del Estado Constitucional y Social de
Derecho.
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Si los derechos fundamentales son la principal razén de ser del Estado de Derecho, su papel no
puede limitarse a su consagracién y reconocimiento. De nada sirve si no se establecen los
mecanismos para su garantia.

Ahora bien, no es lo mismo analizar el tema de la garantia de los derechos desde una
perspectiva del Estado tipicamente liberal, a si éstos son analizados desde una perspectiva del
Estado social, toda vez que en este dGltimo caso el catdlogo de derechos se amplia
necesariamente por el establecimiento de obligaciones de actuar positivo.

El escenario donde con mayor claridad debe verse reflejada la garantia de los derechos
fundamentales desde una perspectiva liberal es sin duda alguna, el ambito del derecho punitivo
del Estado, y en ese contexto, los instrumentos disefiados constitucional o legalmente para
garantizar el amparo de los derechos de las personas, son la manifestaciéon misma del Estado de
derecho.

1.2. La potestad punitiva del Estado en su doble dimensién.

La potestad punitiva del Estado tiene dos facetas a saber: de una parte la potestad punitiva
penal, de la ofra, la potestad administrativa sancionadora.

Hablar sobre el Derecho Administrativo Sancionador por ejemplo, implica de manera
necesaria referirse al ejercicio de una potestad de la administracién que tiene como fundamento
habilitante una construccién tedrica segin la cual, toda autoridad estatal para sancionar a los
ciudadanos como consecuencia de una infraccién administrativa o la realizacién de un delito,
emanade su ius puniendi o poder punitivo del Estado’.

Este poder punitivo puede concebirse de diversas formas seguin el sistema politico y la especial
visién que se tenga sobre ¢l en un Estado determinado. Por ejemplo, en algunos sistemas se ha
considerado que el ius puniendi sélo puede ser admitido en la esfera de la actividad judicial, lo
que implica una dimensién Onica del poder punitivo del Estado bajo la éptica del derecho
penal’, mientras que en otros, como es el caso colombiano, se admite sin reparos su doble
dimensién, es decir, a mas del dmbito penal y su aplicacion por los jueces, se reconoce la esfera
del Derecho Administrativo Sancionador y su utilizacién por parte de la administracién publica’.

Sin embargo, el ius puniendi tal como es concebido en la actualidad, es el resultado de un
proceso histérico que tiene sus origenes en el “régimen de confusién de poderes caracteristico
del Estado absoluto, en el cual autoridades que hoy han devenido puramente administrativas
ostentaban simulténeamente funciones judiciales de orden penal”, lo cual permite aseverar que
el origen histérico de esta institucién se halla en una fase previa a la consolidacion del Estado de
derecho, enla que no se habia configurado la divisién funcional del poder publico y mucho
menos, el establecimiento de pardmetros legales que permitieran establecer garantias para
quienes se vieran involucrados en asuntos de naturaleza punitiva o sancionatoria’.

--1

w

~
o

AGO.USB Medellin-Colombia V.9 N°2 PP. 294-600 Julio - Diciembre 2009 ISSN: 1657-8031



El Garantismo en el marco del derecho administrativo sancionado’

En esta primera etapa del desarrollo del Estado moderno — el absolutismo- se concibe que el ius
puniendi constituye una potestad inherente a la soberania del Estado, y que su fundamento, tal
como lo describe Hobbes, no estd en el hecho de que los subditos den al soberano el derecho de
castigar, sino, en haberse despojado de los suyos (derechos) para conformar el Estado y en
consecuencia, éste usa este derecho que le es propio de la forma que le parezca adecuada para
la conservacién de todos aquellos, siendo enconsecuencianounderechodado, sino, “dejado a él”™®.

En el escenario descrito, el poder se hallaba concentrado en el monarca, en quien convergian
todas las atribuciones propias de la soberania y por lo cual, ante la falta de distincién y
separacion de funciones, defentaba el ius puniendi sin mayores restricciones y de una Gnica
manera, es decir, sin discriminar el dmbito penal o administrativo en el que aquel se
materializara.

Lo anterior no significé sin embargo, que el Estado absolutista se quedara estdtico en su
evolucién y por ello, bajo la variante ilustrada basada en las ideas iluministas del siglo XVIII, dio
pie para el desarrollo de la llamada ciencia de la policia', que determinara la doctrina del
gobierno y de la administracién al interior del Estado, encaminada a la atencién de asuntos de
interés colectivo tales como la salubridad publica, el orden moral, religioso y el orden piblico™?,
dando paso asi, a un primer bosquejo de distincién funcional previo a la consolidacién del
Estado de Derecho propiamente dicho, y estableciendo por primera vez la dualidad en el
ejercicio del ius puniendi.

En medio del absolutismo y como reaccién en su contra, Locke esboza que el cuerpo politico sélo
puede ser el resultado del consentimiento de los hombres, que siendo libres, iguales e
independientes, convienen en unirse en sociedad para su conservacién y seguridad mutua®’,
de lo cual se desprende que el Estado deriva su potestad punitiva, no de que se le “hubiese
dejado el derecho de castigar”, sino, de la decisién conciente y voluntaria de los hombres de
habilitarlo para que de acuerdo con las leyes, se castigue a quienes las infrinjan.

paraq Y 9 q |

Al respecto plantea: “Mas aunque todo hombre que ha entrado a formar parte de cualquier
sociedad civil y se ha convertido en miembro de un Estado ha renunciado a su poder de castigar
las ofensas contra la ley de la naturaleza segun le dicte su juicio personal, ocurre que, junto con la
entrega de ese poder de juzgar que él ha cedido a la legislatura en todos aquellos casos en los
que le fue posible recurrir a un magistrado, también ha dado al Estado el derecho de emplear su
propia fuerza personal para que se pongan en ejecucién los juicios de dicho Estado. Y estos
juicios formulados por el Estado son, ciertamente, juicios suyos tanto si son hechos por él mismo
como si los formula su representante. Y ahi tenemos el origen del poder legislativo y ejecutivo de
la sociedad civil, poder que consiste en juzgar, mediante las leyes, hasta qué punto deben
castigarse las ofensas cuando son cometidas dentro del Estado”"

En Rousseau puede leerse que el poder punitivo radica en el pacto social que tiene por

finalidad la conservacién de los contratantes, y en el reconocimiento que se le hace al Estado de
la facultad que tiene para sancionar a quienes transgreden el contrato social®, puesto que todos,

AGO.USB Medellin-Colombia V.9 N°2 PP. 294-600 Julio - Diciembre 2009 ISSN: 1657-8031



El Garantismo en el marco del derecho administrativo sancionado’

segun este autor, han de enajenar totalmente sus derechos a favor de toda la comunidad'®, bajo
la direccién de la voluntad general, y ésta, adoptando la forma de cuerpo politico, soberano o
Estado", determinard los “dones”'® o los derechos que cada individuo habré de tener, asi como
las consecuencias derivadas de las transgresiones al derecho social y a las cuales se haran
acreedores.

Beccaria plantea que el soberano basa su derecho a castigar los delitos en la necesidad de
" Z AN . . no9

defender el depésito de la salud publica de las particulares usurpaciones””, y que la facultad
para la determinacién de las penas de los delitos “debe residir tnicamente en el legislador que
representa toda la sociedad unida por el contrato social " .

No obstante las diferencias presentadas entre las apreciaciones de los importantes autores antes
citados, existe un punto de encuentro que representa la caracteristica fundamental del ius
puniendi, cual es, el hecho de que la potestad punitiva del Estado, de una u otra forma deriva de
la autorizacién o del acuerdo de los miembros de la sociedad, que siendo concientes de la
necesidad de establecer mecanismos para garantizar su convivencia y coexistencia, aceptan y
reconocen fal facultad como consecuencia légica de la organizaciéon politica, y como
fundamento para el mantenimiento de un orden social.

Todo lo anterior implica que el Estado sea el depositario y titular de la potestad sancionadora,
con independencia de la forma que éste la adquiera o cémo se organice internamente, lo que
ha conducido a que en la actualidad se acepte mayoritariamente, que la potestad
sancionadora del Estado es una sola, pero que en algunos Estados se admite en una doble
dimensién, esto es, la potestad sancionadora penaly la potestad sancionadora administrativa.

Sin embargo, vale la pena anotar que un sector de la doctrina ha planteado en oposicién a la
tesis de la Unica potestad sancionadora del Estado, que mas bien lo que se presenta es “la
coexistencia paralela de dos potestades sancionadoras —la penal y la administrativa”®', y que
esta Gltima se encuentra relacionada con el concepto de gestién o infervencién més que a una
tesis policia™l.

Ese planteamiento aunque no mayoritario, cobra especial relevancia si se tiene en cuenta que
incluso se apoya en el cuestionamiento mismo que se hace del “estatocentrismo”que implica la
forma como se concibe el ius puniendi en la actualidad, es decir, considerar que el ius puniendi
constituye una potestad cuyo Gnico titular es el Estado.

En contra del criterio mayoritario, Alejandro Nieto expone como ejemplo, la potestad punitiva
de la comunidad europea, que sin ser un Estado, se halla facultada para ejercerla y que le
aporta segin su lectura, argumentos que “superan por los cuatro costados ese ius puniendi del
Estado que en la dogmética convencional califica con ingenuo estatocentrismo de Gnico””.

Sin desconocer la agudeza de tal observacion, en el presente articulo se considera que el hecho
de la existencia de organismos supranacionales o internacionales que en algin momento
puedan estar dotados de ese poder punitivo supraestatal, no mengua el valor teérico y
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dogmdtico del ius puniendi como atribucién exclusiva del Estado derivada de su propia
configuracién, por cuanto dicha aseveracién halla su fundamento no sélo en el reconocimiento
de que en cuanto su origen el ius puniendi es de creacién estatal y no supraestatal, sino de que
cuando se alude a tal concepcién — el ius puniendi- suele hacerse referencia a la innegable
facultad que detenta el Estado en abstracto para penar y sancionar a los infractores de cierta
normativa penal y administrativa, y que en el contexto de un  Estado determinado, solo a él, le
estd dada tal potestad punitiva.

Es decir, es valido hablar del ius puniendi como atribucién estatal, por cuanto generalmente es a
este nivel que opera el ejercicio de esa facultad, pero por obvias razones el poder punitivo del
Estado esta sometido a los limites de su propia soberania, lo que implica que si bien es cierto el
ius puniendi es una nocién conceptual abstracta referida al Estado, también lo es, que su
concrecién se radica en cuanto Estado existe, de lo que resulta que individualmente
considerados todos los estados son titulares del poder punitivo, pero ninguno tiene la facultad de
ejercerlo por fuera de sus limites territoriales y mucho menos de imponerlo a otros estados.

Ahora bien, resulta apenas obvio que ante la necesidad de interaccién interestatal, las
relaciones internacionales de toda indole requieren de la creacién de una nueva nomenclatura
juridica para establecer las condiciones que las regiran. En este punto, los tratados, los
acuerdos, las instituciones y organismos internacionales y supraestatales, se dan como resultado
de los acuerdos entre Estados que deciden libremente reconocer en ocasiones ese poder
punitivo a organismos supraestatales.

Lo anterior no tiene por qué implicar oposicién entre el reconocimiento del ius puniendi como
atribucién estatal, y la existencia de un ius puniendi de carécter supraestatal, que si existe, es
gracias a la decisién de los Estados partes o miembros de dicha organizacién de reconocer esa
facultad.

De otro lado, si se parte de la base de que el ius puniendi es inherente a la existencia misma del
Estado, comoquiera que el poder punitivo ante todo es una forma del poder del Estado, y que
ese poder es en si mismo uno de los elementos fundamentales de éste, el poder punitivo del
Estado o ius puniendi resulta ser al interior del Estado, una de las formas de concrecién del
poder publico.

Precisamente con fundamento en lo anterior puede plantearse que el poder punitivo del Estado
se verd reflejado en la funcién constituyente, la funcién legislativa, la funcién administrativa, la
funcién jurisdiccional, la funcién de control, y en general en todas o casi todas las funciones
publicas, que de una u otra participan en la concrecién del poder publico.

Esa apreciacién esbozada conduce de manera inevitable a entender que el ius puniendi del
Estado en el contexto del Estado de Derecho es normativo, por cuanto sin excepcién, las
funciones publicas se hallan sometidas al imperio de la ley y su forma de realizacién en
consecuencia, se lleva a cabo por los cauces del derecho, arrojando como resultado en el
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especifico caso del poder punitivo del Estado, que todas las actuaciones que tengan por objeto
su ejercicio, deban estar representadas en disposiciones juridicas bien sea, abstractas de
facultad, o concretas de aplicacién, pero en todo caso serd el derecho el lenguaije natural de tal
potestad™.

Sobre este particular la Corte Constitucional expresé: “Ahora bien, cualquiera sea la ubicacién
de un érgano u organismo dentro de la estructura general del Estado, es lo cierto que la
competencia sancionadora que a él se atribuya ha de tener fundamento en la ley como
expresién de la voluntad democrética de los asociados™.

Como corolario de todo lo anterior puede decirse que el ius puniendi o poder punitivo del
Estado, es la facultad de la que éste se encuentra investido para determinar qué conductas
contrarian o perturban el orden social, y para establecer e imponer las consecuencias
sancionatorias, penales o administrativas, derivadas de su trasgresion.

El ejercicio de tal facultad se ve reflejado en précticamente todas las funciones publicas, de lo
que deriva que el ius puniendi no sea una funcién publica, sino, una potestad del poder publico y
por ende del Estado mismo, que se concretiza a través de las diversas funciones publicas™.

Claro lo anterior, bien vale la pena considerar en el caso especifico de Colombia, desde qué
Ferspec’rivo ha entendido la jurisprudencia nacional el ius puniendi del Estado, y cudles han sido
os principales pronunciamientos emitidos sobre esta materia en los Gltimos afios.

la Corte Suprema de Justicia en providencia del afio 1983, en relacién con la materia
comprensiva del derecho punitivo del Estado sefialé que "es una disciplina del orden juridico
que absorbe o recubre como género cinco especies, a saber: el derecho penal delictivo (reato),
el derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correccional y el derecho de

punicién por indignidad politica (impeachment)"”.

Por su parte la Corte Constitucional en sentencia T-011 de 1992 hizo las primeras
aproximaciones al tema por parte de esta corporacién al plantear que “Toda infraccién
merecedora de reproche punitivo tiene una misma naturaleza, como idénticas son las
consecuencias, no obstante que provengan de una autoridad administrativa o jurisdiccional o
que tengan origen en las diferencias formales de los tramites rituales. De consiguiente, los
principios que rigen todo procedimiento deben necesariamente hacerse extensivos a todas las
discip/in/czzg sancionatorias en las que no ha existido un desarrollo doctrinal adecuado sobre esta
materia”™”.

En sentencia C-214 de 1994, la Corte Constitucional sostuvo que “El poder del Estado, aun
cuando concebido como un todo unitario, por la razén obvia de la divisién y especializacién del
trabajo se desdobla en una serie de atribuciones, facultades o competencias, institucionalizadas
en el ordenamiento constitucional, que se radican en cada una de las ramas del poder piblico y
traducen la existencia de unas funciones, las cuales constituyen los medios o instrumentos
necesarios para el cumplimiento de los cometidos estatales.
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La fraccién de poder estatal radicada en cabeza de la administracién, se manifiesta a través de
una gama de competencias o potestades especificas (de mando, ejecutiva o de gestién,
reglamentaria, jurisdiccional y sancionadora), que le permiten a aquella cumplir con las
finalidades que le son propias””.

En esa misma providencia la Corte sefalé que “la potestad punitiva del Estado, como se vio
antes, engloba el conjunto de competencias asignadas a los diferentes érganos para imponer
sanciones de variada naturaleza juridica. Por ello, la actuacién administrativa requerida para la
aplicacién de sanciones, en ejercicio de la potestad sancionadora de la administracién -
correctiva y disciplinaria - estd subordinada a las reglas del debido proceso que deben

observarse en la aplicacién de sanciones por la comisién de ilicitos penales™.

En providencia posterior sostuvo la Corte: “la potestad administrativa sancionadora constituye un
instrumento de realizacién de los fines que la Carta atribuye a estas autoridades, pues permite
realizar los valores del orden juridico institucional, mediante la asignacién de competencias a la
administracién que la habilitan para imponer a sus propios funcionarios y a los particulares el
acatamiento, inclusive por medios punitivos, de una disciplina cuya observancia contribuye
indudablemente a la realizacién de sus cometidos. Pueden distinguirse por lo pronto diferentes
érbitas de accién sancionadora de la administracién: asi, frente a sus propios servidores opera el
derecho disciplinario en sentido estricto, mientras que frente a la generalidad de los administrados
se suele hablar en general de derecho correccional’’.

Mediante sentencia C-616 de 2002, la Corte Constitucional sefialé, a mas de reiterar lo previsto
en la sentencia C-214 de 1994, que En razén a su condicién de actividad punitiva del Estado, la
imposicién de sanciones administrativas se encuentra sujeta al articulo 29 de la Constitucién que
consagra el derecho al debido proceso™.

En otra oportunidad, expresé la Corte Constitucional que Conforme lo ensefia la jurisprudencia
de esta Corporacién, el Estado, como titular del ius puniendi, es el llamado a fijar los
lineamientos de la politica que en materia criminal ha de aplicarse para posibilitar la
convivencia pacifica en sociedad y para asegurar la defensa de los valores, derechos y
garantias ciudadanas, tomando como referente valido las circunstancias histéricas del momento
y las diversas situaciones de orden coyuntural que se generan al interior de la comunidad,
atribuibles a una dinédmica social, politica, econémica e incluso cultural de permanente cambio
y evolucion®,

En sentencia T-1039 de 2006, la Corte sostuvo que “Como bien ha sefialado la jurisprudencia
constitucional el Estado puede ejercer el ius puniendi por medio de distintas modalidades
juridicas, entre las cuales se cuenta el derecho disciplinario. Este dltimo hace parte del derecho
administrativo sancionador, género que agrupa diversas especies étales como el derecho
contravencional, el derecho correccional, y el propio derecho disciplinario- y en general
"pretende garantizar la preservacién y restauracién del ordenamiento juridico, mediante la
imposicién de una sancién que no sélo repruebe sino que también prevenga la realizacién de
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todas aquellas conductas contrarias al mismo. Se trata, en esencia, de un poder de sancién

ejercido por las autoridades administrativas que opera ante el incumplimiento de los distintos

mandatos que las normas juridicas imponen a los administrados y ain a las mismas autoridades
n34

publicas"”.

Esas providencias judiciales echan de ver que en el derecho colombiano es aceptada la tesis
segun la cual el poder punitivo del Estado es uno solo, pero que admite dos dimensiones, la
penal y la administrativa.

1.3. De la potestad sancionadora de la administracién.

Planteada y aceptada tesis de la potestad punitiva del Estado en su doble dimensién,
corresponde ahora ahondar en el estudio de la potestad sancionadora de la administracion.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, el término potestad significa
dominio, poder, jurisdiccién o facultad que se tiene sobre algo™.

Sin embargo, desde la perspectiva del derecho administrativo, el vocablo potestad se entiende
como una especie del término genérico de poder, por cuanto éste es atributo del Estado, en tanto
la potestad se concibe como una prerrogativa inherente al ejercicio de una funcién™.

la potestad sancionadora en este caso se aborda desde la perspectiva de la funcién
administrativa como una prerrogativa que le es inherente, haciendo la aclaracién, que en todo
caso, en su creacién intervienen casi todas las funciones publicas, bien sea otorgandolas dentro
del contexto del ordenamiento juridico, o ejerciéndolas segin el principio de legalidad.

Con todo, vale la pena precisar que el origen de la potestad en abstracto, no procede del trafico
juridico de la creacién o innovacién de relaciones juridicas a través de negocios, actos o hechos
juridicos, sino directamente del ordenamiento®.

Esta potestad sancionadora es de cardacter reglada, lo que se constituye en la primera garantia
para evitar el ejercicio arbitrario del poder que en ella se encuentra representado, por cuanto su
ejercicio estd condicionado a una serie de parametros normativos encaminados a evitar el
abuso y la arbitrariedad, y orientados a la consecucién del interés general sin menoscabo de los
derechos fundamentales de quienes puedan verse involucrados en un procedimiento
sancionador.

El propésito de la potestad sancionadora de la administraciéon no puede ser otro que el bienestar
general, el bien comun, pero es claro que dentro del contexto del Estado Social de Derecho debe
ejercerse con plena observancia de las garantias constitucionales y legales, buscando siempre
la consecuciéon de los fines del Estado sin que ello implique la vulneracién de los derechos
fundamentales, y por el contrario, sean un mecanismo para su defensa.
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En este escenario, el derecho administrativo sancionador se debe presentar como un derecho
garantista que permita un perfecto equilibrio entre el control social y el amparo de los derechos
ciudadanos.

1.4. De la justificaciéon de la sancién administrativa.

En el campo del derecho penal la discusién sobre la justificacién de la pena es de vieja data y
basicamente la disciplina que se ha encargado de su estudio ha sido la criminologia, que tiene
como propésito el estudio interdisciplinario y causal-explicativo del delito, el delincuente y la
pena, y en relacién con ellos, la victima'y la prevencién del crimen®.

La justificacion de la pena pasé por varios estadios, desde la retaliacién, la resocializacién del
delincuente, hasta la protecciéon de los bienes juridicos mediante la prevencién de nuevas
ofensas delictivas™, 'y en general la proteccién del conglomerado social, pero en el ambito del
derecho administrativo sancionador no han sido tan abundantes las propuestas doctrinarias
sobre el tema.

Lo primero que debe advertirse es que si bien es cierto tanto el derecho penal como el derecho
administrativo sancionador representan las dos facetas del ius puniendi, tal como ya se dijo,
también lo es, que obedecen a légicas distintas que tienen puntos de convergencia, como lo
seria la intencién de regular conductas sociales, pero con profundos puntos de divergencia.

Debe anotarse que la sancién administrativa se justifica como medida generalmente disuasiva 'y
no represiva, toda vez que el objetivo del Derecho Administrativo Sancionador no puede ser
otro que el de evitar llegar a la imposicién de sanciones administrativas, puesto que su eficacia
depende, no de que las sanciones se impongan, sino de que las infracciones nose cometany en
consecuencia no se tenga que hacer uso de la potestad sancionadora.

Para que esto sea asi, es imprescindible que se entienda que el Derecho Administrativo
Sancionador debe ser el componente central de una politica publica cuyo objetivo fundamental
debe estar encaminado a evitar que mas que se cometan infracciones, que se eviten los riesgos
al interés general o colectivo que se concretan en las infracciones administrativas. Alli, las
sanciones administrativas se convierten en la Gltima ratio de la potestad sancionadora.

El éxito del derecho administrativo sancionador estd dado por la inexistencia de la necesidad de
la imposicién de la sancién administrativa, puesto que su principal papel es preventivo, de
conformidad con el grado de interés que tenga la administracion de intervenir los diversos
escenarios sociales.

Por ende la sancién administrativa se justifica como razén tltima de un conglomerado normativo
dispuesto a garantizar el interés general.
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1.5. De las garantias en el marco del derecho administrativo sancionador

Cualquier manifestacién del poder punitivo del Estado debe estar precedida de una serie de
garantias juridicas de raigambre Constitucional y legal, sin las cuales la prevalencia y respeto
de los derechos fundamentales del ciudadano quedaria en entredicho.

La bésica regla garantista estd conformada por lo que puede denominarse como el macro
principio del debido proceso, consagrado en el caso colombiano en el articulo 29 de la carta
politica y que se aplica por igual a las actuaciones judiciales o administrativas.

El debido proceso tiene como propésito fundamental el respeto de los derechos fundamentales
de quien se vea sometido a cualquier tipo de actuacién puablica, y su rigor debe ser mayor si se
estd en presencia de una actuacién sancionadora como ocurre en el campo penal o
administrativo sancionador.

El debido proceso engloba una serie de principios esenciales para la defensa de los ciudadanos
ante el poder del Estado, y entre ellos se destacan el principio de legalidad, que lleva implicito a
su vez el de reserva de ley de las sanciones administrativas, la tipicidad de las conductas objeto
de reproche administrativo, la existencia de un régimen de responsabilidad subjetivo
fundamentado en la culpabilidad, la prohibicién de la doble sancién administrativa con
fundamento en unos mismos hechos, entre otros postulados que aparecen como garantias
procesales a los derechos fundamentales de quienes se ven involucrados en asuntos punitivos.

Pero de manera paralela a las garantias procesales (que no solo se agotan en la aplicacién del
debido proceso a los procedimientos administrativos sancionatorios sino que abarcan también
los judiciales), aparecen otras herramientas garantistas como por ejemplo el principio de
proporcionalidad.

Este principio de origen doctrinal aleman, se configura como una garantia de los ciudadanos
frente a toda actuacién de la administracion poblica que entrafie una restriccién al ejercicio de
los derechos™.

Sin embargo, debe reconocerse que el principio de proporcionalidad no sélo es aplicable frente
a la actividad de la administracién piblica, por cuanto cumple también la funcién de estructurar
el procedimiento interpretativo para la determinacién  del contenido de los derechos
fundamentales que resulta vinculante para el legislador y para la fundamentacién  de dicho
contenido en las decisiones de control de constitucionalidad de las leyes*', y también como
elemento orientador en la labor hermenéutica llevada a cabo por los jueces cuando de
determinar el alcance de los derechos fundamentales se trata.

En el campo del derecho administrativo sancionador este principio exige que exista un
equilibrio entre los medios utilizados y la finalidad perseguida, una correspondencia entre la
gravedad de la una conducta y la consecuencia punitiva que se le atribuye®.
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La aplicacién de este principio basico, junto con el debido proceso y los elementos que de él
hacen parte, constituyen el eje central de las garantias inherentes al derecho administrativo
sancionador, que no puede concebirse como un derecho represivo utilizado para amedrentar a
la sociedad, sino, por el contrario, un instrumento de realizacién del bienestar general.

El derecho administrativo sancionador visto de esta manera, se presenta como un derecho
libertario y controlador del ejercicio del poder punitivo del Estado, més encaminado a evitar su
arbitrariedad, que disefiado para reprimir, pero que igualmente pretende cumplir un doble
papel: de una parte, garantia del ciudadano frente al Estado, de la otra, garantia de la sociedad
frente al ciudadano. Todo lo cual implica, que el discurso del garantismo es de hecho
plenamente compatible y fundamental para el adecuado papel esta faceta del derecho estd
llomada a desempefiar en el marco del Estado Social de Derecho.

Por todo lo dicho el derecho administrativo sancionador y el garantismo, constituyen un binomio
inseparable en el contexto de un Estado fundado en la proteccién de los derechos
fundamentales.
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