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1. RESUMEN

En el presente informe, se examina desde el punto de vista doctrinal, normativo y jurisprudencial la
posibilidad de acudir al delito experimental dento de un proceso administrativo sancionador. En
este sentido, se incorporan algunos presupuestos tedricos sobre el debido proceso, asi como las
reglas que giran en torno a la prueba en ese tipo de procedimientos, con énfasis en lo sefalado por

la Ley General de la Administracion Publica respectoa la libertad probatoria.
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2. DOCTRINA

a) La potestad sancionadora de la Administracion Publica y el Derecho Penal
[GARRIDO FALLA, F.]'

“‘Ahora bien, la existencia de estos medios represivos en manos de la
Administracion ha abierto un debate cuyo planteamiento ya estaba en
montesquieu («dans l'exercise de la police c'est le magistrat plutét que la loi qui
punit, dans le jugement des crimes c'est plutot la loi que le magistrat qui punit»),
acerca del fundamento de la potestad administrativa sancionados y de los criterios
para su distincion frente a la potestad punitiva ordinaria encomendada a los
Tribunales de Justicia. Cabalmente en Ila existencia de esta potestad
administrativa encuentra Merkl el mas fenomenal argumento contra quienes
pretenden delimitar el concepto de Administracion Publica a partir de la separacion
material de las funciones del Estado.

Las diversas explicaciones que se han buscado al fendmeno de la coexistencia del
Derecho penal y del Derecho administrativo sancionador pueden recon-ducirse a
dos grupos de teorias: 1) Las que encuentran una base sustancial a la distincion,
por tanto, unas razones que justifican la diversidad de competencias y que, en
ultimo analisis, patentizan el criterio tenido en cuenta por el legislador, y 2) Las
teorias formalistas que niegan la posibilidad de cualquier diferenciacion montada
sobre criterios materiales o, al menos, su improcedencia juridica.

a) En el primer grupo debe ser incluida la teoria de RANELLETTI, que parte de la
distincion entre leyes penales y leyes de policia. Las primeras castigan las
infracciones de ciertas normas que han sido establecidas para tutela inmediata del
Derecho y que, por tanto, suponen una agresion, ofensa, lesion directa, efectiva o
potencial, de un derecho determinado, de un bien juridico de otros, o sea, la
infraccion de un deber especifico. En cambio, las leyes de policia castigan
infracciones de normas establecidas para la tutela mediata del Derecho, es decir,
como cautela para evitar posibles ofensas al orden juridico. Puede decirse de
estas normas que miran no al malum quia malum, sino al malum quia prohi-bitum.
Por eso en el primer caso se habla de delitos y en el segundo de contravenciones;
aunque unos Yy otros tienen un doble fin de represion y prevencién, en el primer
caso se acentua el fin represivo y en el segundo caso el preventivo.

En este grupo podemos incluir igualmente a GIROLA, que utiliza un criterio
cuantitativo, pues la sancidn representa siempre la tutela de un particular interés y
ha de estar l6gicamente en proporcién con el interés a tutelar. Asi, cuando los
intereses a tutelar se valoran mas intensamente se conminan con una sancidn
penal.
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b) El maximo exponente de las posturas formalistas es MERKL, para quien es una
idea quimérica la de pretender diferenciar por su contenido la sancién penal de la
administrativa. A veces (por ejemplo, cuando se habla del deshonor que la sancién
penal apareja, o de la naturaleza inmoral del hecho que castigan) se echa mano a
criterios extrajuridicos que no importan a la ciencia del Derecho. Sélo el criterio de
la competencia es admisible para realizar la distincién. Y en cuanto a la cuestion
de cuando la Ley debe atribuir la competencia para sancionar una determinada
transgresion a unos u otros 6rganos, pertenece a la politica legislativa y no al
Derecho.

En analogo sentido, aunque menos radicalmente, se pronuncia zanobini, que
afirma que no son razones sustanciales, sino histéricas, las que explican por qué
unas materias han pasado a la competencia de los tribunales y otras han quedado
en manos de 6rganos administrativos. Define la sancién administrativa como
«pena en sentido técnico cuya aplicacion constituye para la Administracion, a la
que se refieren los deberes que sanciona, un derecho subjetivo»; pero de aqui se
deduce como unico criterio practico, que son sanciones administrativas y no
penales todas aquellas cuya aplicacion esta reservada por la Ley a los 6rganos
administrativos.

En la doctrina espafiola suele aceptarse el criterio formal. Asi, para gascén y Marin
el fundamento de las correcciones administrativas es el mismo de la penalidad en
general. «Se trata de restaurar el orden juridico perturbado imponiendo sanciones
a ciertos hechos que contravienen las disposiciones de la autoridad, y que en lugar
de estar sometido el conocimiento de los mismos a las autoridades judiciales lo
esta a las autoridades que tienen a su cargo la funcion de policia o que figuran
como superiores jerarquicos de otros funcionarios».

Mas moderadamente esta tesis ha sido mantenida por Nieto quien propone, no
obstante, que «el Derecho Administrativo sancionador no debe ser constituido con
los materiales y las técnicas del Derecho Penal sino desde el propio Derecho
Administrativo (del que forma parte) y desde la matriz constitucional y el Derecho
Publico estatal [...] ésta confesada aspiracion (es el resultado) [...] del constatado
fracaso de una metodologia —la extrusion de los principios del Derecho Penal—
que ha demostrado no ser certera desde el momento en que la traslacion
automatica es imposible [...]».

c) Como en la mayoria de las discusiones de este tipo, hemos de reconocer el
valor determinante que el punto de vista formal tiene también en esta ocasién. En
efecto, si el jurista quiere saber, a la vista de nuestro ordenamiento positivo, si se
encuentra ante una sancion penal o administrativa, habra de atender ante todo al
tipo de o6rgano a cuyo conocimiento se ha atribuido: frente a esto, cualquier
discrepancia que le pudiese producir el examen concreto de la cuestiéon no tendria
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otro valor que el de una simple opinién personal.

Empero hay que reconocer que en cada caso en que se han atribuido a la
Administracion facultades sancionadoras el legislador no ha procedido por puro
arbitrio, sino de acuerdo con un criterio que evidencia el nexo comun que une
todos estos supuestos. Y en la materia que se trata este nexo no puede ser otro
que el hecho de que la sancion se imponga precisamente para reprimir
transgresiones que se han producido en un campo cuya competencia y cuidado ha
sido previamente encomendado a la Administracion. La configuracion de la
Administracion como un poder juridico (y en tal sentido autosuficiente) postula esta
potestad-sanciona-dora. Su fundamento es paralelo al que justifica la ejecutividad
y ejecutoriedad de los actos administrativos: ni la Administracion tiene que recurrir
a los tribunales civiles ordinarios ni tamp'oco a los tribunales de la jurisdiccion
penal.

La cuestion de limites se complica si se advierte que dentro del campo que
actualmente cubre el Derecho penal se encuentra el capitulo relativo a las «faltas
penales», cuya diferenciacion de los delitos se ha realizado frecuentemente
utilizando argumentos analogos a los que mas atras se han referido para distinguir
el orden penal del orden administrativo sancionador. Pero por lo que se refiere a
este aspecto de la cuestion también hay que tener en cuenta que estd muy
extendida la opinion de que las hoy llamadas faltas penales habrian de ser
sustraidas de la competencia de los tribunales ordinarios para ser encomendadas
a unos «tribunales de policia»; solucion que se comprende en relacién con
aquellas de las faltas contenidas en el libro Il del Cdédigo penal, que son
realmente, mas que «delitos degradados» (es decir, delitos de menor importancia),
auténticas «contravenciones reglamentarias».

Por lo demas, la potestad administrativa sancionadora y la potestad punitiva
atribuida a los Tribunales de justicia tienen como fundamento comun que ambas
han sido establecidas para asegurar el cumplimiento de los deberes genéricos que
los individuos tienen frente al Estado, es decir, que deriven de su situacién general
de sumisidon. Cabalmente por esto la potestad sancionadora no puede confundirse
con la potestad disciplinaria que la Administracion puede utilizar respecto de
determinados administrados sometidos a alguna especial relacion de poder: asi, el
especial régimen disciplinario a que respectivamente estan sometidos los
funcionarios, los alumnos de un establecimiento publico docente o los
profesionales agrupados corporativamente en un colegio oficial (de abogados,
médicos, arquitectos...).

En relacién con las potestades sancionadoras, disciplinaria y punitiva que han
quedado determinadas pueden establecerse las siguientes reglas:

1.a Son compatibles, y, por tanto, pueden recaer sobre un mismo sujeto, la
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sancién penal y la disciplinaria. Asi, el funcionario que comete una falta al mismo
tiempo constitutiva de delito puede quedar sometido simultdneamente a un
expediente disciplinario y a un proceso penal. La jurisprudencia habia mantenido
que la actuacion de estas dos jurisdicciones es absolutamente independiente, sin
que lo resuelto por una prejuzgue la resolucion de la otra. Sin embargo, la doctrina
sentada por el Tribunal Constitucional exige que la anterior afirmacion sea
matizada rigurosamente. A nuestro juicio, es de aplicacion analdgica general a los
funcionarios publicos el principio que consagra el articulo 415.3 de la Ley Organica
6/1985, del Poder Judicial: «En ningun caso un mismo hecho sancionado en causa
penal podra ser objeto de un posterior expediente de responsabilidad
disciplinaria.» En cambio, el sobreseimiento o la condena penal absolutoria no
impiden que se incoe expediente disciplinario (art. 415.2). La jurisprudencia del TS
es, sin embargo, vacilante.

Asi, en la Sentencia de 13 de marzo de 1991 (Sala Tercera del Tribunal Supremo,
Seccidn 7.a) se nos dice que «si bien y de acuerdo con la doctrina constitucional,
qgue viene admitiendo que en aquellos supuestos en que por existir una relacion de
supremacia especial de la Administracién "esta justificado el ejercicio del jus
puniendi por los Tribunales y a su vez la potestad sanciona-dora de la
Administracion" (STC 94/1986, de 8 de julio), en cambio una excepcién al principio
non bis in idem no esta justificada en este caso, por las consideraciones que
sintéticamente se han expuesto, el doble reproche y la doble sanciéon penal y
administrativa por unos mismos hechos imputados a la misma persona y tratados
por los Tribunales y por la Administracion desde la misma cualidad funcionarial del
sujeto responsable, o que determina que las penas impuestas al recurrente le
afecten en la esfera estrictamente personal y en cuanto funcionario, como ya se
dijo en la Sentencia que se acaba de citar» (se refiere a la de 13 de septiembre de
1989). Sin embargo, la cuestiéon desde la STS de 16 de diciembre de 1994 puede
considerarse pacifica en el sentido de admitir la doble sancion siempre que la
sancién penal no haya incidido por su propia naturaleza en la relacion funcionarial.

2.a Igualmente es compatible el ejercicio de la potestad correctiva con la
potestad disciplinaria. Asi, quien es sancionado con una multa gubernativa por
escandalos publicos, si al mismo tiempo es funcionario puede verse expedientado
para ser corregido en la via disciplinaria.

3.a La atribucién de competencias sobre una determinada materia a una de las
dos jurisdicciones (penal o administrativa) no implica, de suyo, la negacion de la
competencia sobre esa misma materia a la otra. Sin embargo, hay que entender
que la aplicaciéon de la sancion en una de dichas vias impide que la misma
persona sea sancionada en la otra. Aqui si seria de aplicar el principio non bis in
idem, puesto que en ambos supuestos se castiga igualmente en virtud de la
misma relacién que une al individuo con el Estado y por causa de una unica
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transgresion cometida. El que la competencia para sancionarla se haya querido
atribuir a uno u otro organismo estatal o incluso el hecho, menos disculpable, de
que por una falta de coordinacion de las competencias estatales se haya atribuido
simultdneamente a las dos jurisdicciones, no puede redundar en perjuicio del
ciudadano.

4.a Si la atribucion de la facultad sancionadora se hace especificamente a 6érganos
administrativos determinados cuya unica o fundamental misién consiste
cabalmente en el ejercicio de tal potestad represiva, entonces hay que entender
que se trata de materia excluida de la Jurisdiccién penal ordinaria, si bien, en esta
materia, hay que recordar el «principio del Juez ordinario» establecido en el
articulo 24.2 de la Constitucién.

5.a En cualquier caso, la influencia del articulo 25 de la Constitucion ha
determinado que la jurisprudencia se manifieste en el sentido de que, en términos
generales, los principios que rigen el Derecho penal son también aplicables al
Derecho correctivo y sancionador. Asi, la Sentencia de la Sala 3.a del Tribunal
Supremo de 10 de noviembre de 1986 nos dice en su fundamento juridico 2.°:

Conviene dejar constancia, antes de descender a mas pormenorizados detalles
[...], de cual es la situacion doctrinal y jurisprudencial sobre el problema éste de la
repercusion del mandato del articulo 25 de la Constitucion de 1978 sobre el
principio de legalidad en el derecho sancionatorio administrativo, y, sin riesgo a
error, cabe decir que es opinidn pacifica la de que ese alcance es transcendente y
que ha llegado a imprimir un notable cambio en las exigencias a respetar, puesto
que, manteniendo la atribucion a la Administracion de la potestad para sancionar,
ello ha de realizarse a través de Ley formal; en parejo sentido, se viene a admitir
que la tipificacion normativa previa de la conducta sancionable ha de realizarse a
través de igual mecanismo legal, sin que sean suficientes amplias y vagas
remisiones abstractas mediante descripciones carentes de toda precision.

Esta misma doctrina inspira Sentencias posteriores, como la de la Sala 3.a del TS
de 5 de marzo de 1988 y la de la Sala 4.a de 20 de marzo de 1988.

6.a lgual que ocurre en Derecho penal, la institucion de la prescripcion es aplicable
al Derecho administrativo sancionador. En este sentido es sumamente elocuente
la doctrina que se contiene en la Sentencia de la Sala 5.a del Tribunal Supremo de
2 de marzo de 1988: «La antigua doctrina jurisprudencial que se relaciona por el
Letrado del Estado, en su escrito de alegaciones ante esta Sala, distinguiendo a
efectos prescriptivos de las infracciones administrativas entre graves y leves,
exigiendo un mayor plazo de prescripcion para aquellas que el que resulta de la
aplicacioén del articulo 113 del Codigo Penal, ha sido superada por la mas moderna
jurisprudencia que entiende, con un criterio mas acorde con el espiritu que anima
el contenido del articulo 25.1 de la Constitucion que, cuando no hay precepto legal
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—como aqui acontece— que establezca una exigencia de plazo determinado
(como asi lo ha venido recientemente a establecer la Ley 34/1987, de potestad
sancionadora de la Administracion Publica en materia de juegos de suerte, envite
0 azar...), el plazo de prescripcion para las infracciones administrativas ha de ser
el establecido en el articulo 113 del Cédigo Penal para las faltas penales, pues,
ante el silencio de la norma administrativa propia de la materia concreta de que se
trate, no se puede excluir el efecto extintivo de la prescripcién en el campo del
ilicito administrativo [...] pues la inactividad administrativa por causas no
imputables al expedientado enerva la facultad de la Administracién de ejercitar la
potestad punitivar.

Esta misma doctrina se reitera en la Sentencia de la Sala 5.a de 23 de marzo de
1988: «la doctrina jurisprudencial en materia de prescripcién de infracciones de
esta Sala, contenida, entre otras, en las Sentencias de 18 de noviembre y 28 de
diciembre de 1987 y 26 de febrero de 1988, en las que se declara que, a falta de
norma especifica, se aplica el plazo de dos meses establecido para las faltas en el
articulo 113 del Cédigo Penal».

En el momento actual y tras la publicacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun la cuestion analdgica es innecesaria, ya que el articulo 132
de la misma establece que «las infracciones y sanciones prescribirdn segun lo
dispuesto en las leyes que las establezcan. Si éstas no fijan plazos de
prescripcion, las infracciones muy graves prescribiran a los tres afos, las graves a
los dos afnos y las leves a los seis meses; las sanciones impuestas por faltas muy
graves prescribiran a los tres afos, las impuestas por faltas graves a los dos anos
y las impuestas por faltas leves al aio...».

7.a  Los principios jurisprudenciales que se acaban de enumerar tienen definitiva
consagracion legislativa en la Ley 1/1992, de 21 de febrero, de proteccién de la
seguridad ciudadana. He aqui los puntos salientes del procedimiento sancionador
que se consagra en los articulos 31 y siguientes de esta Ley:

a) No podra imponerse ninguna sancion sino en virtud de procedimiento instruido
al efecto y de acuerdo con los principios de audiencia al interesado, economia,
celeridad y sumariedad (art. 31.1).

b) No se podran imponer sanciones penales y administrativas por unos mismos
hechos (art. 32.1). Cuando las conductas a que se refiere la mencionada Ley
pudieran revestir caracteres de infraccidn penal se remitiran al Ministerio Fiscal los
antecedentes y actuaciones practicadas, aunque ello no impedira la tramitacion de
expedientes sancionadores por los mismos hechos, si bien la resolucion definitiva
solo podra producirse cuando sea firme la resolucion recaida en el ambito penal
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(art. 32.2).

c) En los procesos penales en que intervenga el Ministerio Fiscal, cuando se
acordase el archivo de las actuaciones debera aquél remitir a la autoridad
administrativa copia de la resolucion «cuando aquéllos pudieran ser objeto de
sancién administrativa conforme a lo previsto en esta Ley» (art. 33). En estos
casos, la autoridad administrativa «quedara vinculada por los hechos declarados
probados en via judicial» (art. 34).

8.a La jurisprudencia del Tribunal Supremo viene reiterando la procedencia de
aplicar en materia sancionadora el «principio de proporcionalidad». Asi, la
Sentencia del TS (Sala 3.a, Seccion 8.a) de 29 de mayo de 1990 nos recuerda
«[...] la procedencia de concretar las sanciones en contemplacién de las
infracciones cometidas graduandolas con adecuado criterio de proporcionalidad,
insito en los principios informadores del ordenamiento sancionador, en funcién de
las objetivas circunstancias concurrentes». Y continua diciéndonos el TS: «es por
lo que no podemos por menos de concluir afirmando la correccion juridica de la
decisién adoptada en primera instancia, en cuanto se hizo en ella correcta
aplicacién de la doctrina jurisprudencial que resumiamos con anterioridad e incluso
de la normativa especifica que, para la graduacion de las multas, ordena ponderar,
entre otras circunstancias, la gravedad y trascendencia del hecho realizado».

9.a En ultimo término y de conformidad con la STC 35/1981, de 11 de noviembre,
no procede la aplicacion retroactiva de las normas juridicas cuando con ello se
agrave una situacién previa consolidada.”

b) El procedimiento sancionador administrativo
[PRUCURADURIA GENERALJ?

“El jurista espafiol ALEJANDRO NIETO, sefala la concurrencia de dos facultades
basicas en el ejercicio de la potestad sancionadora administrativa, que pueden
darse en forma conjunta o separada en cada érgano de la Administracion titular de
la potestad, con un alcance muy variable en cada caso. Esas facultades son: a) la
de imposicién y b) la de ejecucion.

La primera consiste en la "determinacion de las infracciones" y de los infractores
concretos, asi como la imposicion de sanciones. Lo cual supone la constatacion
previa de la infraccion mediante un procedimiento formalizado, dirigido por el
mismo organo que va a sancionar, aunque puede ser que se desdoblen esas
funciones, en donde uno tramita y propone la sancion, mientras que otro la impone
(Ibid, pag. 141).

Por su parte, la facultad de imponer la ejecucién de la sancién normalmente le
corresponde al mismo titular que la impone, aunque también es posible su
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separacion (lbidem).

Sera entonces la combinacion de estas prerrogativas lo que comprende la
potestad sancionadora de la Administracion, lo cual se resume atinadamente en la
siguiente cita:

"Asi se le confiere un poder de dictar normas generales, que son fuente de
Derecho, o potestad reglamentaria, que constitucionalmente se hace derivar del
poder de mando de la Administracion. Pero como norma y ejecucion pueden ser
separables, obtiene por el mismo procedimiento una potestad ejecutiva que le
permite dar 6rdenes y obligara su cumplimiento, de modo que por si declara y
ejecuta su actividad, y por ultimo, asume competencias judiciales, cuando debe
decidir el derecho que ha de aplicar en su actuacién y obrar en consecuencia a
través de un procedimiento que termina en un verdadero acto jurisdiccional
material: la decision administrativa. Todas estas potestades se hallan en el
Derecho Sancionador. Ademas, ellas son manifestaciones de un poder unico: el
Poder Administrativo, que el ordenamiento confiere a la Administracién" (NIETO,
op. cit. pag. 187 y sig.).

Para efectos de la presente consulta, nos interesa primordialmente ese
instrumento procesal que alude NIETO GARCIA en le cita transcrita, por medio del
cual se encauza formalmente la potestad sancion<idora de la Administracién, es
decir, el procedimiento sancionador disciplinario como tal.

En franco intento de preservar el equilibrio real entre "autoridad-libertad", en la
mayoria de los ordenamientos juridicos modernos, la tutela sustantiva de los
derechos subjetivos publicos del Estado (prerrogativas) y de los administrados
(derechos) se arbitra formalrrente a través de técnicas procesales administrativas y
judiciales. En lo que nos interesa, el procedimiento administrativo, como
instrumento juridico regulador de la relacion juridico-administrativa, en el ambito
procesal o formal, articula aquella relacion "poder-derechos" - "prerrogativas-
garantias", haciendo viable su ejercicio y reciproco respeto, para que los derechos
se ejerzan y los deberes se cumplan.

Como bien explica la doctrina: "(...) la necesidad de que la Administracion siga un
cauce determinado para formar sus manifestaciones de voluntad obedece a las
dos ideas que constituyen el eje del Derecho administrativo: la garantia de la
Administracion y la garantia de los administrados. A imagen y por influencia de lo
que ocurre en el Derecho procesal, se entiende que el establecimiento de unos
tramites que necesariamente habran de ser observados cuando la Administracion
actue, en particular al relacionarse con otros sujetos, constituyen un medio para
defender la seguridad de éstos, al mismo tiempo que para conseguir la efectiva
realizacion de los fines publicos. Esta es la causa de que las normas que regulan
el procedimiento administrativo tengan el caracter de normas de orden publico"
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(CASTEJON PAZ, Benito y RODRIGUEZ ROMAN, Emilio). "Derecho
administrativo y Ciencia de la Administracion®, t. |, Parte General, 3 ed. Madrid,
|.C.C. Ediciones, 1974, pag. 157, citado por DROMI, Roberto. "El Procedimiento
Administrativo”, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996, pag. 23;
igualmente citado por la Sala Constitucional en sus sentencias N°s 0905-98, 1739-
92 y 7190-94).

Desde esta perspectiva, el procedimiento administrativo se nos presenta como una
unidad formal de actos coordinados entre si, que apuntan a un determinado fin,
cual es la preparaciéon de la voluntad administrativa; es decir, es la forma o cauce
formal por el que se exterioriza la actuacion administrativa del Estado, que por su
significacion juridica afecta derechos subjetivos publicos.

Ademas, debe recalcarse que el procedimiento administrativo es de acatamiento
obligatorio para la Administracion Publica por cuanto " los 6rganos
administrativos actuan sujetandose a reglas de procedimiento predeterminadas, de
modo que el cumplimiento de las normas de procedimiento, es, por lo tanto, un
deber de los 6rganos publicos... Esta obligatoriedad general de los procedimientos
instituidos resulta indispensable y debe ser mantenida con verdadera obstinacion,
puesto que las brechas que se abran contra ese principio, al permitir la
discrecionalidad o mejor aun la arbitrariedad de la administracion en este campo,
constituiran ataques dirigidos contra el objeto mismo del procedimiento
administrativo, contra sus finalidades de eficiencia, acierto, y correccion y garantia
juridica, instituidas a favor de los administrados." (ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado
General de Procedimiento Administrativo, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1973,
p 12- 27).

Ahora bien, la Sala Constitucional ha manifestado que "El ordenamiento juridico
nacional establece una amplia gama de garantias y principios procesales de
caracter fundamental, de aplicacién plena no sélo en el ambito jurisdiccional, sino
también en todo procedimiento administrativo" (Resolucion N° 2177-96, y en
sentido similar: los numeros 2130-94, 2360-96, 5516-96 y 3433-93). Y con ello, se
ha llegado a afirmar concretamente que "Los principios del debido proceso
extraibles de la Ley General y sefialados por esta Sala en su jurisprudencia, son
de estricto acatamiento obligatorio por las autoridades encargadas de realizar
cualquier procedimiento administrativo que tenga por objeto o produzca un
resultado sancionador." (Voto N° 2945-94 de las 8:12 horas del 17 de junio de
1994. En ese mismo sentido, véase la resolucién numero 5653-93, dictada por ese
mismo organo jurisdiccional), ya sea suprimiéndole o denegandole derechos
subjetivos o intereses legitimos, o bien, cuando aquellos impliquen la aplicacion de
sanciones de suspension o destitucion o cualesquiera otras de similar gravedad
(art. 308 de la Ley General de la Administracion Publica); principios que la propia
Sala fijo en sentencia numero 0015-90 de las 16:45 horas del 05 de enero de
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1990, y que reiterd y desarroll6é en la sentencia numero 01739-92, y que la propia
Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, ha acogido en su resolucién N°
2002-00145 de las 13:50 horas del 9 de abril del 2002. Sin embargo, como bien lo
ha aclarado la propia Sala, "no puede llevarse la aplicacién de aquel precepto
fundamental al absurdo, como seria, cuando se trata de casos de advertencias y
amonestaciones verbales, o cualesquiera otras acciones de ese tipo que no
qguedan anotadas en el expediente personal del servidor, ni producen disminucién
o cesacion de sus derechos o beneficios laborales" (Sentencia numero 2997-94 y
en un sentido similar, la 2944-94).

En este punto es necesario sefalar, que dicha garantia no solo abarca los
derechos de audiencia y defensa, sino que ademas, de ella se extraen una serie
de principios que son inherentes a todo procedimiento sancionatorio,
independientemente de la naturaleza del mismo, y de cuya efectiva aplicacién se
deriva una doble funcion: por un lado, la tutela de los derechos fundamentales de
la persona sujeta a una investigacion -que principalmente se manifiesta a través
de la defensa efectiva de la seguridad juridica de los administrados frente al ius
puniendi-, y por el otro, la eficiencia de la Administracién Publica en el
cumplimiento de sus fines -ya sea que ésta se manifieste a través de la potestad
correctiva o disciplinaria (Arts). 8 y 214.1 de la Ley General de la Administracion
Publica).”

c) Régimen probatorio en las actuaciones administrativas
[SANTOFIMIO GAMBOA, J.O.]°

“Quiso el constituyente colombiano que toda decision tendiente a producir efectos
juridicos debia contener los fundamentos probatorios suficientes que le permitan
validamente nacer a la vida juridica. Este principio garante de los derechos
ciudadanos tiene su consagracién en el articulo 29 de la Constitucion Politica
cuando indica que "... el debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones ¢
judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio...". Agrega la
norma, como complemento juridico necesario a la proposicion del debido proceso,
que ademas de lo anterior toda persona tiene derecho "... a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra...".

Este principio obtiene desarrollo legal, desde el punto de vista de las actuaciones
administrativas, en los articulos 3.0, 35 y 36 del cca. En la primera de las
disposiciones se instituyen en el derecho colombiano los elementos guia o
principios interpretativos que deben regir cualquier actuacion de los
administradores publicos en el ejercicio de sus funciones. Dos de estas premisas
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resultan pertinentes tratandose del debido proceso, fundamentalmente cuando se
pretende encontrar las razones facticas que rodean el caso, plenamente
sustentadas: el principio de la imparcialidad y el principio de la contradiccion (incs.
6.°y 8.° art. 3.0 Dcto. 01 de 1984).

El principio de la imparcialidad invita a las autoridades a que por ninguna razén
realicen discriminacion de las personas involucradas en las actuaciones
administrativas, que a todos los ciudadanos se les brinden iguales garantias
procesales, sin entrar a alterar en manera alguna las posibilidades procesales que

ellos tengan. El principio de la contradiccion, por su parte, le reitera a las
autoridades publicas la obligacion que tienen de admitir la controversia de todas
aquellas situaciones facticas en que se encuentren vinculados los particulares. Es
decir, el principio de contradiccion resulta de la esencia misma del proceso
administrativo, la evaluacion y opinion de las partes sobre el alcance de los medios
de prueba. Significa que todas aquellas pruebas que en consideracion de una de
las partes interesadas resulten valiosas para su defensa no pueden ser
rechazadas unilateralmente.

Los articulos 35 y 36 del cca se inscriben precisamente dentro de estos postulados
filosoficos del Estado de derecho, determinando que la necesidad de la
controversia en el interior de las actuaciones administrativas sea plena, que las
decisiones que deban adoptar las autoridades se hagan sobre la base de las
opiniones expresadas por los mismos y con fundamento en las pruebas e informes
disponibles, sobre todo si se trata de afectar derechos de naturaleza individual o
particular, e incluso, en el caso del articulo 36, sin importar que la decision sea
discrecional, por cuanto debe tener fundamento en la ley y en razones facticas, y
por lo cual también "Debe ser proporcional a los hechos que le sirven de causa...";
y los hechos sdlo pueden ser determinados probatoriamente.

Estos principios no son meras arbitrariedades legislativas, corresponden a toda
una evolucion del derecho que rompe con los estadios de la arbitrariedad y
pretende la consagracion de niveles institucionales, de legalidad plena en las
autoridades administrativas, de sujecion permanente al derecho positivo, cuando
deba adoptarse una decision que cree situaciones en derecho frente a los
asociados.

Hernando Devis Echandia, en su estudio sobre las pruebas, identifica
precisamente la necesidad probatoria como un presupuesto para la validez misma
de toda decision, asi sea administrativa o judicial: "... el principio de la necesidad
de la prueba se refiere al imperio de que los hechos sobre los cuales debe
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fundarse la decisién judicial (administrativa) estdn demostrados con pruebas
aportadas al proceso por cualquiera de los interesados o por el juez, si éste tiene
facultades [...] Este principio representa una inapreciable garantia para la
libertad...". En diferentes oportunidades la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo se ha pronunciado, tratandose de los procesos administrativos,
sobre la necesidad de que los mismos sean fallados con observancia plena de las
pruebas aportadas y solicitadas oportunamente.

Los anteriores presupuestos, que ademas son recogidos en el articulo 174 del cpc,
aplicable a los aspectos probatorios de las actuaciones administrativas, permiten
concluir lo siguiente: la decision, sea administrativa o no, debe necesariamente
estar sustentada en pruebas aportadas al proceso; las partes gozan de amplias
posibilidades de solicitar la incorporacion de los medios de prueba que consideren
adecuados para resolver el conflicto suscitado; los medios de prueba deben ser
evaluados por el juzgador conforme a los postulados de la sana critica,
evitandose, en todos los casos, decidir el asunto con fundamento en simples
razones objetivas o en presunciones que carezcan de sustento dentro del
respectivo expediente.

La prueba se nos torna entonces en la base indiscutible de cualquier conclusion en
las actuaciones administrativas. El articulo 34 del cca sefnala el caracter no rituado
del régimen probatorio en cuanto a la etapa probatoria, entendiendo que toda la
actuacion de formacion de la decision es etapa probatoria hasta antes de
adoptarla. Igualmente, deja las puertas abiertas en concordancia con el inciso i.°
del articulo 57 del mismo Caddigo, para que los medios de prueba del Cédigo de
Procedimiento Civil se alleguen a las actuaciones administrativas, eso si,
respetando integralmente la legalidad con que el medio de prueba fue desarrollado
en dicho ordenamiento procesal, so pena de inexistencia de la misma, viciando en
consecuencia la legalidad de la decision que se llegare a tomar; lo anterior en
cuanto no le es dado a la administracion establecerle requisitos especiales a los
medios de prueba, aplicandolos con los simples requisitos que el legislador les
hubiere asignado para su procedencia, practica y validez. Indica el articulo 34 en
comento que "... durante la actuacion administrativa se podran pedir y decretar
pruebas y allegar informaciones, sin requisitos ni términos especiales, de oficio o a
peticion del interesado...".

Desde este punto de vista, se debe acudir necesariamente a lo dispuesto en el
Cddigo de Procedimiento Civil, tanto en la parte general de la prueba como, en
especial, en todo lo que tiene que ver con cada uno de los medios de prueba. Asi
las cosas, el manejo, interpretacion, evaluacion, controversia de las pruebas en las
actuaciones administrativas depende de las disposiciones reguladoras del Codigo
de Procedimiento Civil.”
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d) Principios relacionados con la prueba en el procedimiento sancionador
[VARGAS LOPEZ, K.J*

“6.6.3 Amplitud de la prueba: Dado que la finalidad del procedimiento es la
averiguacion real de los hechos, se debera investigar esa verdad objetiva y
diligentemente, sin desatender ningun medio legitimo de prueba, sobre todo si
ofrecida por la defensa no resulta manifiestamente impertinente o repetitiva.
También se debera ordenar la prueba para mejor proveer que resulte necesaria.

6.6.4 Libertad de prueba: Se refiere a la posibilidad dada a las partes de recurrir a

cualquier medio de prueba legitima que se quiera incorporar al procedimiento.
Este principio se encuentra regulado a través del articulo 297 de la LGAP, el cual
establece:

‘La Administracion ordenara y practicara todas las diligencias de prueba
necesarias para determinar la verdad real de los hechos objeto de tramite, de
oficio o a peticion de parte”. Por su parte, el articulo 298, inciso 1), viene a
reafirmar el caracter de libertad de la prueba, al establecer que: “Los medios de
prueba podran ser todos los que estén permitidos por el derecho publico, aunque
no sean admisibles por el derecho comun.” Como excepcion a este principio, el
articulo 307 de la LGAP, indica: “1. La Administracion podra prescindir de todo
prueba cuando haya que decidir unicamente con base en los hechos alegados por
las partes, si los tiene por ciertos”.

6.6.5. Legitimidad de la prueba: Significa que toda la prueba recabada durante el
procedimiento debera ser legal; es decir, que debera estar autorizada por el
Ordenamiento Juridico; de lo contrario la prueba seria espuria. En relacion con
este tipo de prueba, es importante hacer mencion de la conocida teoria “del fruto
del arbol envenenado”, cuyo origen se encuentra en la jurisprudencia
norteamericana. Segun ésta teoria, toda prueba obtenida directa o indirectamente,
violentando derechos o libertades fundamentales de una persona, es ilegal y por
ende invalida, asi como todas las actuaciones que de dicha prueban se deriven.

6.6.5. Inmediacion de la prueba: Es necesario que todos los sujetos procesales
reciban la prueba de una manera directa, inmediata y simultéanea.

6.6.6. Identidad fisica del juzgador: La persona investigada debe conocer quien es
el sujeto llamado a resolver sobre su caso, pero de igual forma, debera tener
conocimiento de las personas que integran el Organo Director.

6.6.7. Comunidad de la prueba: Todos los elementos probatorios una vez
introducidos al procedimiento son comunes a todas las partes.

6.6.8. Valoracion razonable de la prueba: Toda la prueba recabada debe ser
valorada segun las reglas de la sana critica racional, siguiendo los preceptos de la
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l6gica, la ciencia y la experiencia. Ademas, por medio del inciso 2) del articulo 298
de la LGAP se establece la forma en que se debe valorar la prueba dentro de un
procedimiento administrativo. En ese sentido, se requerira que la apreciacion
hecha por el 6érgano decidor, es decir por la jefatura, sea debidamente razonada y
fundamentada. Es importante recordar que el Organo Director encargado de la
fase de instruccion no debe resolver ni recomendar la resolucion del asunto.”

e) Principio de libertad probatoria
[C.C.S.S.]

“[...] la doctrina (Arguedas Salazar, Olman, Comentarios al Cédigo Procesal Civil.
Editorial Juritexto. Segunda edicion actualizada. San José. Costa Rica. 2002. pp.
145-146) ha diferenciado entre medios de prueba , medios de conviccién y medios
de demostracion, entendiendo por los primeros aquellos que sirven para acreditar
determinados hechos, entre los que se ubican los documentos, registros, poderes,
titulos; por los segundos, los que coadyuvan a inclinar el criterio del juez
(declaraciones de las partes y testimonios); y por los terceros, aquellos donde se
demuestra directamente al juez determinadas circunstancias de importancia en el
proceso, como el reconocimiento, la prueba pericial y la prueba cientifica”.

Si bien es cierto que bajo la inteligencia del articulo 318 del Cédigo Procesal Civil,
concordante con el articulo 82 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo1,
son medios de prueba, la declaracion de las partes, testigos, documentos e
informes, dictamenes de peritos, reconocimiento judicial, medios cientificos, asi
como también las presunciones e indicios; segun un amplio concepto de libertad
probatoria con el objeto de que se pudiera llegar a la verdad real de los hechos, en
un caso como el que nos ocupa, vale subrayar el tema de los documentos.

Un documento entendido como prueba, puede ser desde “escritos, impresos,
planos, dibujos, cuadros, fotografias, fotocopias, radiografias, cintas
cinematograficas, discos, grabaciones magnetofonicas, y en general, todo objeto
mueble que tenga caracter representativo o declarativo (articulo 368 del mismo
codigo de rito), asi como los documentos e instrumentos publicos, los informes y
los documentos privados (articulos 369, 377 y 379 del Cdodigo Procesal Civil,
respectivamente).” (Ver sentencia N° 374-2006 dictada por el Tribunal
Contencioso Administrativo, Seccion Il1).

A partir de ello, y amparado en el principio de libertad probatoria por el cual
cualquier hecho puede acreditarse por cualquier medio licito de prueba, podra
requerir la Administracion a los notarios institucionales, levantar la correspondiente
acta notarial, donde se registren objetos, cantidades, estados y demas datos
relevantes, bajo la consigna de que la misma se extiende como documento
publico, extendido por un funcionario con fe publica, que no requieren de la
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autorizacion judicial para ser expedida, previo a iniciar el procedimiento de
disposicion final de bienes en reclamo judicial que han disefiado o cualquier otra
férmula de disposicion o destrucciodn, sin perjuicio de mantener en custodia una
muestra, cuyo detalle de seleccion y condiciones debera quedar igualmente
registrada en el acta sugerida.

Se apela a dicho instrumento porque el Cédigo Notarial en su articulo articulo 101,
en lo conducente reza que: "Las actas notariales son instrumentos publicos cuyas
finalidades principales son comprobar, por medio del notario y a solicitud de parte
interesada, hechos, sucesos o situaciones que le consten u ocurran en su
presencia, darles caracter de auténticos, o bien hacer constar notificaciones,
prevenciones o intimaciones procedentes segun la ley". En ese mismo sentido, la
doctrina establece que las actas notariales "son aquellos documentos autorizados
en forma legal por el notario, para dar fe de un hecho o de una pluralidad de
hechos que presencia o le constan, o que personalmente realice o compruebe y
que no constituyan negocios juridicos... En el acta, el notario actua basicamente
en calidad de fedatario publico, puesto que el ejercicio de la funcion notarial en
estos casos se reduce a autenticar un hecho..." Salas, Oscar, Derecho Notarial de
Centroamérica y Panama" Editorial C.R. 1973. De igual forma, la jurisprudencia de
nuestros tribunales, han sostenido que : "...se refiere a aquellas actuaciones o
escritos que consigna el notario en su protocolo para hacer constar un hecho puro
y simple, o para acreditar la verdad del hecho, que se desarrolla ante su
presencia, el funcionario actua en estos casos nada mas como un fedatario,
porque su funcion publica se reduce a autenticar la existencia de un hecho o del
estado de las cosas y aun cuando en algunos casos consigne en el acta el
resultado obtenido, con su diligencia, cual ocurre en las ofertas reales de pago es
lo cierto que en su protocolo no queda consignada una intervencion volitiva de
algun compareciente, ni un acto juridico que constituya una obligaciéon
determinada , ni un convenio para los otorgantes. Es cierto que en cuanto a su
estructura o elementos formales, el acta notarial tiene similitud a la de una
escritura o instrumento publico autorizado por un notario, pero difiere de éstos, en
términos generales, porque en las actas notariales no se requiere la
comparecencia de otorgantes ni la intervencion de testigos, salvo aquellos casos
en que la ley asi lo ordene." (Sentencia 468-2006 dictada por el Tribunal
Contencioso Administrativo, Seccion 1ll).[...]"
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3. NORMATIVA
a) Ley General de la Administracién Publica®

Articulo 297.-

1. La Administracion ordenara y practicara todas las diligencias de prueba
necesarias para determinar la verdad real de los hechos objeto del tramite, de
oficio o a peticién de parte.

2. El ofrecimiento y admision de la prueba de las partes se hara con las
limitaciones que sefale esta ley.

3. Las pruebas que no fuere posible recibir por culpa de las partes se declararan
inevacuables.

Articulo 298.-
1. Los medios de prueba podran ser todos los que estén permitidos por el derecho
publico, aunque no sean admisibles por el derecho comun.

2. Salvo disposicidon en contrario, las pruebas seran apreciadas de conformidad
con las reglas de la sana critica.

4. JURISPRUDENCIA

a) Valor probatorio del delito experimental dentro del proceso
[SALA CONSTITUCIONALY]’

"...el recurrente reclama que él fue inducido o provocado por unos agentes
policiales a cometer delito. Al respecto, esta Sala, en cuanto al delito experimental
ha sefal6o en su sentencia 05573-96: "La doctrina distingue claramente dos
figuras, que continuamente son relacionadas con lo que se conoce como delito
experimental: el agente provocador y el agente encubierto, pero lo cierto es que no
siempre que participa un agente encubierto, existe provocacion, es decir, no
siempre el agente encubierto determina al sujeto investigado a cometer un delito -
que es lo que hace el agente provocador-, sino que generalmente interviene
cuando el delito ha sido consumado varias veces o se esta cometiendo ya. En
cuanto al delito experimental, debe sefialarse que es una creacion doctrinal
aplicable -en principio- a cualquier figura delictiva comun, cuya particularidad
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radica en que se inicia por provocacion o instigacién de un oficial de policia, de un
tercero colaborador de ésta, o de un sujeto particular, de manera tal que el iter
criminis se inicia en apariencia, pero de antemano el provocador, llamese Estado
por medio de la policia o su colaborador, o el sujeto particular, tienen controlado
todo el desarrollo de la conducta y, aun cuando en apariencia el autor o los
autores del hecho estén llevando a cabo el delito, segun su plan, lo cierto es que
no existe peligro para el bien juridico ni posibilidad de consumacion del hecho,
porque su desarrollo esta siendo controlado, para evitar precisamente que eso
suceda. Es pues, un "experimento”, en el que nunca se producira la consumacion,
ni habra peligro o lesion para el bien juridico tutelado. Por estas razones, ademas
de otras que la doctrina penal discute, como el hecho de que en esos supuestos
-se sefiala- existe, desde el punto de vista del sujeto activo, un delito imposible,
por darse un "error de tipo", por no existir dolo en el instigador, etc., lo cierto es
que esta accidn no es delictiva y por lo tanto no es merecedora de pena, pues no
es mas que un experimento sin trascendencia para los bienes tutelados por el
ordenamiento juridico y que pretende proteger la norma penal. Esto es en lineas
generales lo que plantea la doctrina al respecto. Pero no compete a la Sala
incursionar en esos campos, ni delimitar en demasia el concepto doctrinal del
delito experimental, pues esos son extremos propios para ser dilucidados por las
autoridades jurisdiccionales de lo penal. En los antecedentes citados, esta Sala
sefala que el delito experimental no puede dar base a un juzgamiento con
consecuencias penales independientes, pues como se dijo, es un "experimento".
Se ha sefialado ademas que si puede ser elemento probatorio para acreditar otro
hecho, puntualizando que en todo caso nunca podria ser Unica prueba. Esta ultima
afirmacion merece ser clarificada. Los operativos que realiza la policia, no son en
si mismos delictivos, pues serian delito experimental en la mayoria de los casos, 0
bien, situaciones en que los oficiales o sus colaboradores actian como "agentes
encubiertos”, haciéndose pasar por terceros que concurren a corroborar que una
persona ya se dedica a una determinada actividad delictiva, que en todo caso ya
se producia o se habia consumado con anterioridad a esta participacion del
agente policial. De ese operativo puede tenerse como resultado, suficientes
indicios que permitan acreditar que la persona ya ha cometido un hecho delictivo,
el que solo se ve reforzado -desde el punto de vista probatorio- con el
experimento. Por ejemplo, el policia que compra droga, esa venta en si misma no
es delito, porque no hay posibilidad alguna para que se lesione el bien juridico
protegido por la norma. Pero esa compra, puede tener fuerza probatoria para
acreditar -dependiendo de las circunstancias que rodeen el caso concreto- que el
vendedor se dedica habitualmente a esa actividad, porque ya la venta, aunque de
cantidades minimas, indica que se poseia esa droga con fines de comercializacion
0 suministro, accion que también resulta penada por la ley. En esas condiciones,
especialmente por el principio de libertad probatoria que rige en nuestro medio,
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dependera del caso concreto, y de la valoracién de la prueba a la luz de las reglas
de la sana critica, determinar si es suficiente la prueba para arribar a la necesaria
demostracién de culpabilidad en el hecho, exigida constitucionalmente en el
articulo 39, en el entendido de que ese hecho, no es el experimento o la actuacién
realizada con participacién del agente encubierto en si, sino otro hecho que
eventualmente con la prueba obtenida del operativo se ve acreditado. Ese juicio
corresponde realizarlo a los jueces penales de mérito, y su control eventual le
compete a la Sala de Casacion, mediante la valoracion de la suficiencia de la
fundamentacion del fallo. La rigurosidad que debe tenerse en esta materia de
"experimentos" u operativos simulados, se debe a que se trata de preconstitucion
de prueba contra el acusado. Por ello, el juzgador debe ser exigente en cuanto a la
valoracion de este tipo de operativos. La intervencion en ellos del juez de la fase
de investigacion, como garante de la legalidad de la prueba es lo recomendable,
pero de antemano no podria negarse valor a un operativo encubierto si esta
participacion del juez no se da. Lo cierto es que, reiterando lo que esta Sala y su
jurisprudencia han manifestado, la intervencién del juez es indispensable cuando
se pretenda incursionar o lesionar derechos fundamentales, por ejemplo, si se
pretende realizar un allanamiento; si es necesario realizar una intervencion
telefénica, en fin, si el operativo incluye la afectacibn de algun derecho
fundamental. En los demas casos, el juez al valorar la prueba obtenida de las
investigaciones policiales, debe ser particularmente exigente respecto de la
existencia de indicios que legitimen el operativo encubierto, de modo que no sirva
como pretexto para que las autoridades tienten a los sospechosos y los induzcan a
ser autores de hechos delictivos que a lo mejor no tenian planeado realizar,
actuando como tipicos agentes provocadores, porque ese proceder de la policia
es inconstitucional. Su mision no es provocar delitos, sino investigar los hechos
delictivos que se cometan y aprehender a sus presuntos autores, sin detrimento de
la funcién preventiva por excelencia que le corresponde a la policia administrativa,
que puede actuar como policia de investigacion, en colaboracién o en defecto de
la intervencion de la policia judicial. Asi, si dentro de un operativo policial realizado
con agentes encubiertos, la uUnica prueba existente es precisamente el
experimento o lo realizado por el agente encubierto, correspondera a los jueces
penales en el caso concreto determinar si esa prueba es suficiente para acreditar
el hecho delictivo que se investigaba, en el entendido de que nunca podria
condenarse por el hecho experimental, que segun se expuso, no resulta ser delito
-independientemente de la discusién doctrinal que podria presentarse respecto de
si se trata de la figura del delito imposible, que en nuestro medio esta conminada
con una medida de seguridad-, pues es lo cierto que caracteriza a este tipo de
figura la ausencia de peligro para el bien juridico tutelado, que es, en un Estado de
Derecho, el parametro para controlar la validez sustancial de la penalizacion de
una determinada conducta y que en el caso del experimento, ese requisito no se
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da. En resumen, seria violatoria del debido proceso la condena impuesta a una
persona por un delito experimental o un operativo de simulacion, no obstante, es
valido que el operativo policial realizado con participacion de agentes encubiertos,
sirva como elemento de prueba para acreditar el hecho delictivo que se pretendia
investigar por su medio. Correspondera en todo caso a los jueces penales decidir
si con la prueba obtenida del operativo simulado es suficiente para destruir el
estado de inocencia y llegar a la necesaria demostracién de culpabilidad. En el
caso concreto las recurrentes reclaman que se les condend por un delito
experimental. Correspondera a la Sala consultante examinar, segun los
parametros que se han expuesto, si efectivamente la condena impuesta a cada
una de las imputadas realmente se debe a un operativo simulado o a un delito
experimental, o si por el contrario, se trata de operaciones que acreditan otro
hecho por el que resultaron condenadas y el operativo es su prueba, y ésta a su
vez es suficiente para la condena impuesta.”

b) Principios rectores del debido proceso administrativo sancionador
[TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO]?

“Una vez analizada la existencia de un deber bien definido de los profesionales en
derecho de asistir a las audiencias a las cuales sean convocados, validamente,
por las autoridades administrativas o jurisdiccionales y el deber correlativo del
Colegio de Abogados, de fiscalizar y aplicar el régimen disciplinario, cuando exista
una denuncia de que ese deber haya sido violado, es necesario efectuar una
pequefia referencia a los principios o reglas que deben necesariamente orientar a
un procedimiento administrativo disciplinario sancionador, con la finalidad de
determinar, en el caso concreto, si ha existido alguna violacién de esos principios y
como consecuencia de ello vicios que provoquen la nulidad de la conducta
administrativa que se venga impugnando. En ese sentido, cuando un agremiado,
como sucede en este asunto, viene impugnando un acto final de un procedimiento
administrativo sancionador, como lo es el disciplinario que se tramita ante los
Colegios Profesionales, puede orientar sus alegatos a que se hayan violado dos
tipos de principios que se pueden agrupar y explicar de la siguiente manera: 1)
Principios materiales o sustanciales del procedimiento disciplinario: Estos
principios serian los siguientes; a) Principio de Legalidad: es el principio de reserva
legal en materia de sanciones administrativas, que se encuentra mas relacionado
al principio de tipicidad, que consiste que la norma debe imponer a un sujeto
(activo) la obligacion o prohibiciéon (conducta) y calificar el incumplimiento de
aquella conducta como reprochable (sancién) (ver articulo 39 de la constitucién
Politica); b) Principio de proporcionalidad (necesaria adecuacion entre infraccion y
la sancion): se entiende este principio como la congruencia o adecuacién de las
medidas adoptadas a las caracteristicas de la situacion que las motiva y los fines
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con ellas perseguida, demandado la eleccion de la menos grave, onerosa y
restrictiva a la libertad individual de entre las idoneas; c) Principio "non bis in
idem": significa que nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos
(ver articulo 42 de la Constitucion Politica). 2) Principios procedimentales del
procedimiento disciplinario: Estos se clasifican en los siguientes; a) Derecho de
audiencia y defensa: este principio consiste en el derecho de todo individuo
sometido a un procedimiento administrativo sancionatorio, de lo siguiente: hacerse
oir por el 6rgano director del procedimiento administrativo; de aportar al proceso
toda la prueba que considere oportuna para respaldar su defensa; de combatir los
argumentos y las pruebas de cargo; de hacerse asesorar por un profesional en
derecho; de ser notificado de todas las actuaciones del procedimiento; de tener
acceso al expediente administrativo (ver articulos 39 de la Constitucion Politica,
308 y 211.3 de la Ley General de la Administracién Publica, y sentencia de la Sala
Constitucional numero 15-90); b) Principio de intimacion e imputacién: significa la
formulacion de cargos o el traslado de cargos, es el acto de inicio del
procedimiento, a través del cual se pone en conocimiento al sujeto mediante una
relacion oportuna, precisa, clara y circunstanciada de los hechos y sus
consecuencias legales (ver articulo 41 del Constitucion Politica, 249 de la Ley
General de la Administracion Publica y sentencia de la Sala Constitucional numero
632-99); c) Principio de culpabilidad y la presuncién de inocencia: significa que
ninguna persona puede ser considerada o tratada como culpable, mientras no
haya en su contra una resolucion firme que asi lo hubiese establecido y mediante
la necesaria demostracion de culpabilidad (ver articulo 211.1 de la Ley General de
la Administracion Publica); d) Derecho a la no autoincriminacion: es el derecho que
le asiste a todo individuo de no declarar contra si mismo, significa que la
Administracion no puede utilizar coacciones o presiones que irrespeten la voluntad
del acusado (ver articulo 36 de la Constitucién Politica); e) Aplicacion de las reglas
de la sana critica racional a la valoracion de la prueba: es parte del debido
proceso, que la valoracion de la prueba se realice siguiendo las reglas de la sana
critica racional, como lo ha indicado la Sala Constitucional en el voto numero
3374-94 de las nueve horas con doce minutos del siete de mayo de mil
novecientos noventa y nueve; f) El derecho a una resolucion debidamente
considerada: se refiere a la motivacion, como requisito de forma de los actos
administrativos, consiste en la necesaria expresion formal de los motivos del acto,
tanto los que son de derecho y que configuran la base legal, como los de hecho
gue provocan la actuacion administrativa, por lo que toda resolucién administrativa
que limite, imponga, suprima o deniegue un derecho debe ser motivada (ver 136
de la Ley General de la Administracion Publica); g) Principio de imparcialidad: es
una principio que hace referencia a que los 6rganos directores del procedimiento
administrativo sancionatorio, estan obligados a actuar con la mayor objetividad e
imparcialidad, respetando el derecho de defensa de las partes involucradas, este
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principio es posible con el sistema de excusas y recusaciones establecido en la
Ley General de la Administracion Publica y de manera supletoria en el Codigo
Procesal Civil; h) Derecho del interesado de recurrir la decision dictada por la
Administracion: es el derecho de impugnacion que le asiste al administrado de
recurrir el acto final, asi como todos aquellos actos procesales con efecto propio y
que puedan incidir en el derecho de defensa. Una vez explicados algunos de los
principios, mas relevantes, que se debe seguir en todo procedimiento
administrativo disciplinario sancionador, se aplicaran éstos al caso concreto para
poder determinar si existen o no infracciones al debido proceso que provoquen la
invalidez del acto final impugnado en este asunto.”

c) Libertad probatoria dentro del procedimiento administrativo sancionador
[SALA CONSTITUCIONALJ®

“IV.- Sobre la valoracion de la prueba, establece el articulo 26 de la Ley que se
cuestiona: "En la calificacién de las probanzas tendra el Tribunal dicho amplia
libertad de apreciacion y no estara obligado a sujetarse a las reglas de la prueba
comun. Si llegare a tener la conviccion de que es cierto el cargo acusado,
impondra la correccion que corresponda ...".

Este articulo no establece un sistema de intima conviccion, como lo alega el
accionante, sino el de la libre apreciacion de la prueba o libre conviccion, que
implica que todo se puede probar y cualquier medio probatorio licito, sistema de
apreciacién que no resulta inconstitucional, maxime si tomamos en cuenta que en
todo proceso administrativo, la prueba que sirva de fundamento a la resolucion
debe ser legal, valorada racionalmente y la resolucion tiene, en todo caso, que
estar debidamente fundamentada. La libertad probatoria que establece el articulo
26 no es irrestricta, todo medio de prueba que se considere en el procedimiento,
se analizara de conformidad con criterios de razonabilidad y con las reglas de la
sana critica. Sobre este tema, la Sala preciso: "El principio de valoracion razonable
de la prueba: El proceso penal especialmente, al menos tal como debe entenderse
en nuestro pais, .... el juzgador, el cual tiene, ..., la potestad y obligacion de valorar
la prueba recibida conforme a las reglas de la sana critica racional, que reconocen
su discrecionalidad pero la someten a criterios objetivos, por lo tanto invocables
para impugnar una valoracion arbitraria o errébnea. Desde luego, la arbitrariedad o
el error pueden darse, tanto al rechazar indebidamente elementos o posibilidades
de conviccion pertinentes, como al atribuir a las pruebas recibidas un contenido
inexacto o al desdenar el verdadero -errores de hecho-, como, finalmente, al
otorgarles un valor probatorio del que razonablemente carecen o negarles el que
razonablemente tienen, como, en sintesis, al violar los principios de la sana critica
conducentes a un correcta determinacién de la verdad de los hechos relevantes
del caso." (sentencia numero 1739-92 de las once horas cuarenta y cinco minutos
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del primero de julio de mil novecientos noventa y dos).

Si bien tal sentencia se refiere al procedimiento penal, lo cierto es que los
principios que alli se expresan son plenamente aplicables al proceso sancionatorio
administrativo. En consecuencia, el parrafo ultimo del articulo 26 que se cuestiona
no es inconstitucional, siempre y cuando se interprete que el procedimiento que se
aplique respete los contenidos minimos del derecho de defensa y que la
interpretacion de la prueba se sujete a los criterios de la sana critica y se
fundamenten las conclusiones. También se cuestiona la constitucionalidad de la
frase: "el Tribunal resolvera lo que proceda, en sesion y votacion secreta", del
articulo 26 que se analiza. No hay razon para considerar que esta frase violente el
debido proceso. El hecho de que la votacion sea secreta implica que la
deliberacion y el acto propio de la votacion, se hagan con exclusion de personas
ajenas al Tribunal, pero subsiste la obligacion de hacer constar el resultado de la
votacion y los argumentos que los llevaron a resolver conforme lo hicieron sin
demérito de la posibilidad de adherirse a los motivos invocados por otro u otros de
los miembros del tribunal, o de suscribir un pronunciamiento Unico,
fundamentacion que debe quedar consignada al momento de hacer constar por
escrito los resultados de la votacion. Los votantes tienen también la posibilidad de
salvar el voto dentro de un plazo razonable. Interpretada de esta manera, la frase
en comentario no resulta inconstitucional _.”
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