CONSEJO DE ESTADO

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

Consejero Ponente: German Alberto Bula Escobar

Bogotéa D.C., quince (15) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

Radicaciones internas: 2272 — 2309 (Adicion)
Numeros Unicos: 11001-03-06-000-2015-00169-00

11001-03-06-000-2016-00136-00
Referencia: Codigo de Etica Profesional — Codigo
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
Procedimiento administrativo sancionatorio - Derogatoria
tacita de remisiones al procedimiento penal.

El sefior Ministro de Salud y Proteccién Social solicita el concepto de esta Sala en
relacion con ‘“las divergencias interpretativas respecto de la remision en lo no
normado en materia de procedimiento que adelantan los tribunales de ética
profesional al Cédigo de Procedimiento Penal, frente a lo establecido en el Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo...”.

La consulta inicial (radicacion interna 2272) fue adicionada (radicacion 2309) con
base en la posicion adoptada por el Tribunal Nacional de Etica Médica respecto del
asunto consultado.

l. ANTECEDENTES

Se sintetizan a continuacion los antecedentes expuestos por el sefior ministro
consultante:

Los tribunales de ética profesional son instituciones de origen privado a las que el
legislador les ha asignado la funcion de adelantar procesos administrativos de
naturaleza disciplinaria, que determinan las responsabilidades y las sanciones por
eventuales violaciones a las normas reguladoras del ejercicio de las profesiones.
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No se discute la naturaleza administrativa sancionatoria de la funcién, reiterada por
la jurisprudencia constitucional y, en particular, respecto del Tribunal de Etica
Médica, cuando en la Sentencia C-620-08, que decidi6 la demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 63, 67, 73 y 87 (parcial) de la Ley 23 de
19811, sefial6:

“La Sala reitera que los tribunales de ética médica no ejercen actividad
judicial sino que han de ser habilitados por el legislador para adelantar una
funcion administrativa de caracter disciplinario relacionada con el
ejercicio de la medicina, por lo cual los articulos 63, 67 y 73 de la Ley 23 de
1981 tampoco vulneran lo dispuesto en el articulo 228 de la Carta Politica,
segun el cual la administracion de justicia es funcion publica a cargo de los
organos que integran la rama judicial del poder publico, con las excepciones
previstas en el ordenamiento juridico.” (Resaltado fuera del texto).2

La Ley 23 de 1981, sobre Etica Médica, y su Decreto reglamentario 3380 del
mismo afio, establecieron los principios, valores y reglas para el ejercicio de la
medicina, organizaron los tribunales de ética y adoptaron el régimen disciplinario
en sus aspectos sustancial y procedimental para establecer la responsabilidad por
infraccién de las normas éticas de dicha profesion.

Para llenar los vacios en materia de procedimiento, el articulo 82 de la citada Ley
23, ordeno:

“Articulo 82. En lo no previsto en la presente Ley, se aplicaran las normas
pertinentes del Codigo de Procedimiento Penal.”

La remision al Cddigo de Procedimiento Penal también se encuentra en las Leyes
35 de 1989 y 226 de 1996 modificada por la Ley 911 de 2004, relativas al ejercicio
de la odontologia y de la enfermeria, respectivamente.

Cita la consulta la Sentencia C-818-95 para destacar que en la jurisprudencia
constitucional se ha reiterado que el derecho administrativo sancionador es un
género que incluye al derecho disciplinario y

“... Se trata, en esencia, de un poder de sancidn ejercido por las autoridades
administrativas, que opera ante el incumplimiento de los distintos mandatos que las
normas juridicas imponen a los administrados y aun a las mismas autoridades
publicas.”

1 Ley 23 de 1981 (febrero 18), “Por la cual se dictan normas en materia de ética médica”
2 La subraya y las negrillas son de la consulta.
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La consulta se refiere al concepto de fecha 5 de diciembre de 20063, emitido por la
Sala en respuesta a la solicitud del Ministro de la Proteccion Social, sobre la
aplicacion de las normas penales o de la Ley 734 de 2001 para llenar los vacios de
la Ley 23 de 1981 en materia de prescripcion de la accion y de la sancion
disciplinarias. La Sala precisé entonces que:

“1. En la actualidad los términos de prescripcion de la accién y de la pena
aplicables en el proceso disciplinario ético médico son los contemplados en los
articulos 83 y 89 del Cddigo Penal vigente, ley 599 de 2000, con la reduccion
prevista en el articulo 531 del Cédigo de Procedimiento Penal, ley 906 de 2004.”

Agrega la consulta que la sentencia C-703 de 2010 tratd sobre las diferencias entre
los principios que informan el Derecho Penal y el Derecho Administrativo
Sancionador, y las sanciones aplicables en uno y otro? pues aunque en los
aspectos sustanciales comparten los elementos y principios que configuran la
garantias para el debido proceso, se distancian en sus fines, en los bienes
juridicos protegidos y en las respectivas sanciones.

Con especial mencion de los articulos 47 y 2, inciso final, del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®, expresa la
consulta que respecto del procedimiento administrativo sancionatorio el legislador

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacién No. 11001-03-06-000-2006-
00064-00 (1756)

4 “.. Para establecer el alcance que tienen los principios del derecho penal en el derecho
administrativo sancionador, se acude a criterios tales como la finalidad perseguida, los bienes
juridicos que en uno y otro caso son objeto de proteccién, el tipo de sanciones impuesta y el grado
de afectacién de los derechos derivados de la imposicion de las respectivas sanciones. Asi,
respecto de la finalidad, el derecho penal tiene objetivos sociales mas amplios tales como la
proteccion del orden social colectivo y el logro de un fin retributivo abstracto, expiatorio,
eventualmente correctivo o resocializador; mientras que el derecho administrativo sancionador
busca garantizar la organizacion y el funcionamiento de las diferentes actividades sociales a cargo
de la administracion. En cuanto a los bienes juridicos de cuya proteccién se ocupa el derecho penal
tienen la mayor relevancia en el ordenamiento, en tanto que la importancia de los bienes juridicos
protegidos mediante el derecho administrativo sancionador se mide a partir del conjunto de
competencias o facultades asignadas a la administracién para permitirle cumplir las finalidades que
le son propias. En atencién a estas diferencias, las sanciones también son distintas, dado que al
derecho penal se acude como Ultima ratio, pues comporta las sanciones mas graves contempladas
en el ordenamiento juridico, mientras que tratdndose del derecho administrativo sancionador, el mal
que infringe la administracion al administrado pretende asegurar el funcionamiento de la
administracién, el cumplimiento de sus cometidos o sancionar el incumplimiento de los deberes, las
prohibiciones o los mandatos previstos. {(...).

5 Ley 1437 de 2011, articulo 47. “Procedimiento administrativo sancionatorio. Los procedimientos
administrativos de caracter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el Cddigo
Disciplinario Unico se sujetaran a las disposiciones de esta Parte Primera del Cddigo. Los
preceptos de este Codigo se aplicaran también en lo no previsto por dichas leyes. (...)” Il Articulo
2°. “Ambito de aplicacion. (...) Las autoridades sujetaran sus actuaciones a los procedimientos que
se establecen en este Codigo, sin perjuicio de los procedimientos regulados en leyes especiales. En
lo no previsto en los mismos se aplicaran las disposiciones de este Cédigo.”
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establecio dos reglas: (i) que se rige por el Cédigo cuando no haya ley especial y
(i) que el Codigo es norma supletoria para llenar los vacios de las leyes especiales
gue consagren procedimientos administrativos sancionatorios, por lo cual concluye
que la intencién del legislador fue ‘unificar las normas del procedimiento
administrativo sancionatorio”.

En el contexto normativo Yy jurisprudencial resefiado, el sefior Ministro consultante
pregunté inicialmente si podia afirmarse que la Ley 1437 de 2011 unifico el
procedimiento administrativo sancionatorio y si su entrada en vigencia resultaba
incompatible con las remisiones a las normas procesales penales hechas en las
Leyes 23 de 1981, 35 de 1989 y 266 de 1996.

La adicion a la consulta en comento explica que el Tribunal Nacional de Etica
Médica en fallo adoptado por su Sala Plena en la sesién 1282 de 28 de julio de
2015, estudié dos puntos concretos: (i) la prescripcion y su interrupcion, en el
proceso penal, y en el proceso disciplinario, y (ii) la exclusion de la aplicacion del
CPACA en los procesos disciplinarios — ético profesionales.

Segun el Tribunal, como la Ley 23 de 1981 no contiene disposicion alguna sobre la
prescripcibn y menos sobre su interrupcidon, es necesario integrar otros
ordenamientos, para lo cual analizo:

En el sistema penal acusatorio, la Ley 890 de 2004, art 6° dispuso que la
prescripcion se interrumpe con la formulacion de la imputacion y que corre de
nuevo, por un tiempo igual al de la mitad del sefialado en el articulo 83 que, en
todo caso, no puede ser inferior a 5 afios ni superior a 10.

La norma disciplinaria vigente, Ley 734 de 2002, articulo 32 modificado por el
articulo 132 de la Ley 1437, dispone que la accion disciplinaria:

(i) caduca si transcurridos 5 afios desde la ocurrencia de la falta no se profiere auto
de apertura de investigacion disciplinaria; el término inicia el dia de su
consumacion tratandose de faltas instantaneas; para las permanentes o
continuadas, desde la realizacion del dltimo hecho o acto; y para las omisivas
cuando haya cesado el deber de actuar;

(if) prescribe en 5 afos contados a partir del auto de apertura de la investigacion
disciplinaria; y si se juzgan varias conductas, la prescripcién aplica respecto de
cada una.

En criterio del Tribunal Nacional de Etica Médica, los vencimientos de los términos
y la consumacién de la prescripcion son responsabilidad del Estado y, en concreto
de los funcionarios encargados de los procesos disciplinarios, por lo cual el
ciudadano no puede ser sometido a la prolongacion del periodo prescriptivo por
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conductas que no son de su responsabilidad; y los jueces tienen el deber de fallar
y no pueden abstenerse aduciendo lagunas normativas o dudas probatorias,
porque en tales casos debe acudir a los principios de integracion, favorabilidad,
aplicacion analdgica de la ley penal mas favorable®.

Estima el Tribunal que la Ley 23 de 1981 remite solo al Procedimiento Penal para
llenar sus vacios, pero como no los cubre en su totalidad debe acudirse “a las
normas penales, procesales o disciplinarias que sean necesarias... que sean de la
misma naturaleza o caracteristicas de la ley que se pretende completar con la
remision’.

Sobre la exclusién del CPACA en los procesos “disciplinarios ético profesionales”,
el seflalado Tribunal dijo que “as normatividades sancionatorias (penal material,
procesal penal, disciplinario) son materias especiales respecto de las normas
procedimentales de caracter administrativo (por lo que ) en este caso patrticular el
vacio existente en la ley debe llenarse con la remision al Cdodigo Disciplinario
Unico, Ley 734 de 2002, pues retine una doble connotacion, que tiene la misma
naturaleza de la Ley 23 de 1981, por regular ambas procesos disciplinarios y en
segundo lugar, por ser ambas de naturaleza penal y sancionatoria.”

Ademas, estima el Tribunal de Etica Médica que el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo reduce ostensiblemente el
término prescriptivo, por lo que aceptar la remision a ese codigo “significaria
igualmente aceptar una clara vulneracién al principio de igualdad de los
ciudadanos ante la ley, porque mientras los médicos tendrian un periodo
prescriptivo de la accibn mucho mas corto, los servidores publicos y los
particulares que ejercen funciones publicas transitorias, tendrian un periodo
prescriptivo mayor, por estar sometidos al Cédigo Disciplinario Unico.”

Como consecuencia, el Tribunal en cuestion, “... en aras de garantizar el derecho
fundamental al debido proceso y en desarrollo del principio de favorabilidad
aplicable al profesional en medicina, odontologia y enfermeria” decidié aplicar el
procedimiento contenido en la Ley 734 de 2002.

La consulta indica que las decisiones del Tribunal Nacional son doctrina para los
tribunales seccionales.

Finalmente, el sefior Ministro advierte que integra los interrogantes formulados en
la consulta inicial, a las siguientes

6 El Tribunal de Etica Médica refiere los enunciados principios a las Leyes 599 de 2000 (Cadigo
Penal) y 906 de 2004 (Cdédigo de Procedimiento Penal)
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PREGUNTAS

“1. ¢Puede afirmarse que la Ley 1437 de 2011, unific6 el procedimiento
administrativo sancionatorio a cargo de las autoridades en Colombia, con lo cual
subsumié o subrog6 la remisiéon prevista en las leyes especiales en cuanto al
procedimiento administrativo sancionatorio?

2. ¢A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, resultan
incompatibles con este las remisiones hechas por las Leyes 23 de 1981, 35 de
1989 y 266 de 1996 (Modificada por la Ley 911 de 2004), en cuanto al
procedimiento administrativo sancionatorio?

3. ¢De ser procedente la aplicacion de la Ley 1437 de 2011 a los procesos
disciplinarios — ético profesionales en medicina, odontologia y enfermeria, como
garantia del debido proceso y del principio de favorabilidad, es valido aplicar la
referida ley a los procesos de ética disciplinaria que se encontraban en curso a la
fecha de su entrada en vigencia?

4. ¢(COmo garantia del debido proceso y en aplicacion de la interpretacion
analdgica, la norma de procedimiento a tener en cuenta frente a la remision
normativa que contienen los articulos 82 de la Ley 23 de 1981, 78 de la Ley 35 de
1989 y 68 de la Ley 266 de 1996, es la Ley 734 de 2002 —Cddigo Disciplinario
Unico?”

Intervencion del Tribunal Nacional de Etica Odontologica

Con la advertencia previa de que el sefior Ministro consultante les dio a conocer la
consulta, el Tribunal Nacional de Etica Odontoldgica radicé antes esta Sala un
escrito contentivo de las razones que encuentran para sostener la derogatoria
tacita del articulo 78 de la Ley 35 de 19897 por el articulo 47 del CPACA y que
este codigo es la norma de remision, supletoria y complementaria de la Ley 35 en
cita y no el Cadigo de Procedimiento Penal.

En sintesis, el Tribunal interviniente explica que para la época en la cual se expidid
la ley sobre la ética de los odontélogos la remision al Cédigo de Procedimiento
Penal entonces vigente era compatible con el procedimiento previsto en el estatuto
de esa profesion.

Pero con la Constitucion de 1991, la creacion de la Fiscalia y luego la adopcion del
sistema penal acusatorio, se separ0 el procedimiento penal de las demas
manifestaciones de la potestad sancionatoria del Estado y, en particular del
derecho administrativo sancionatorio, el cual se configura como una disciplina
autonoma, aunque comparta con el proceso penal los principios de legalidad, juez

7 Ley 35 de 1989, “Sobre ética del odontélogo colombiano.”
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natural, favorabilidad, presuncion de inocencia, y las garantias a los derechos a la
defensa, a impugnar la sentencia condenatoria, al debido proceso publico y sin
dilaciones injustificadas y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.?

Analiza la incorporacion en el CPACA del procedimiento administrativo
sancionatorio, y su aplicacion en todos los casos en los que no haya ley especial y
como norma supletoria o complementaria de las leyes especiales.

Estima, en consecuencia, que operd la derogatoria tacita® del articulo 79 de la Ley
35 de 1989, por el articulo 47 del CPACA y reafirma su criterio de que es notorio
que “la intencién explicita del legislador fue avanzar en la unificacion de las normas
del procedimiento administrativo sancionatorio dentro del nuevo Cadigo por lo que
incluydé un capitulo especial para ello”, y “como la derogatoria tacita hace primar la
ley posterior establecida la incompatibilidad de las dos normas se entiende
derogada la norma anterior.”

[I. CONSIDERACIONES

1. El problema juridico planteado

La Ley 23 de 1981, sobre ética médica, dispone que los vacios en el procedimiento
por ella reglado se resuelven con la aplicacién del Cédigo de Procedimiento Penal.

Ley 1437 de 2011, sobre procedimientos administrativos y contenciosos
administrativos, regula el procedimiento administrativo sancionatorio para adelantar
las actuaciones sancionatorias en ejercicio de la funcion administrativa, cuando no
hay ley especial por la materia y, en todo caso, como norma supletoria o
complementaria de las leyes especiales.

A partir de la naturaleza administrativa de la funcion sancionatoria que cumplen los
tribunales de ética médica — nacional y seccionales -, naturaleza que no se discute,
surge la duda acerca de si la Ley 1437 es la ley aplicable para llenar los vacios de
la Ley 23 de 1981 o si, como lo ha asumido el Tribunal Nacional de Etica Médica,

8 El interviniente invoca las sentencias C-873-03, C-213-07 (sobre la Ley 35/89) C-703-10, C-312-
12, T-319 A-12

9 El interviniente cita la sentencia C-896-09: “La derogatoria de una norma por otra ocurre, de
acuerdo con el articulo 71 del Cédigo Civil de forma expresa, tacita o por regulacion integral de la
materia. En el primer evento la nueva ley sefiala las normas que quedan excluidas en el
ordenamiento; en el segundo evento, la ley posterior contiene disposiciones incompatibles con la
norma anterior por lo que esta Ultima se entiende derogada; y en el tercer evento, la derogacion se
produce por reglamentacion de toda la materia regulada por una o varias normas precedentes,
aunque no haya incompatibilidad entre las disposiciones de estas y las de la ley nueva.”
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es la Ley 734 de 2001, Codigo Disciplinario Unico, la norma supletoria y
complementaria del procedimiento establecido en la Ley 23.

La Sala resefiara brevemente la potestad sancionatoria del Estado, el derecho
administrativo sancionador y sus distintas manifestaciones, atendidos los
destinatarios y el bien juridico protegido, para concluir con las competencias de los
tribunales de ética profesional, su naturaleza y las remisiones normativas que
responden a sus especificidades.

2. La potestad sancionatoria del Estado

El ius puniendi del Estado, como la facultad de castigar las conductas de sus
asociados, “es un género que cubre varias especies entre las que se cuentan el
derecho penal y el derecho administrativo sancionador©.”

En su evolucion, se han decantado los limites y las condiciones para su ejercicio y,
en el ordenamiento juridico colombiano es extensa y reiterada la jurisprudencia
constitucional que destaca la sujecion al articulo 29 de la Constitucion que
consagra el derecho al debido proceso, que "comporta una serie de garantias
como la publicidad y celeridad del procedimiento, el derecho de defensa y
contradiccion, el principio de legalidad del ilicito y de la pena, la garantia del juez
competente, etc., que solo tienen sentido referidas a la actividad sancionadora del
Estado. Es decir son garantias aplicables al proceso de imposicion de
sanciones"11,

Siguiendo la jurisprudencia constitucional, la potestad punitiva penal “... protege ‘el
orden social colectivo, y su aplicacion persigue esencialmente (sin perjuicio de la
concurrencia de otros fines difusos) un fin retributivo abstracto, expiatorio,
eventualmente correctivo o resocializador, en la persona del delincuente’, mientras
que con la potestad administrativa sancionatoria se busca garantizar la
organizacion y el funcionamiento de las diferentes actividades sociales2.”

10 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-616-02 (6 de agosto), Referencia: expediente D-3860,
Norma Acusada: Articulo 41 de la Ley 633 de 2000// Sentencia C-214 de 1994 (...se realiza uno de
los primeros estudios por parte de esta Corporacion en materia de potestad sancionatoria de la
administracion).

11 Cita de la Sentencia C-616-02: “Sentencia C-506 de 2002; M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
(En esta sentencia, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad de varias normas relativas a
sanciones tributarias. Consta alli un resumen de la jurisprudencia proferida por esta Corporacion
sobre dicha materia).”

12 Cita de la Sentencia C-616-02: “Sentencia C-214 de 1994. En este punto, la Corte se apoy0 en:
Eduardo Garcia de Enterria, Tomas Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Editorial
Civitas, Madrid, 1986”
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Se trata entonces de un poder del Estado que se ejerce tanto por las autoridades
judiciales como por distintas autoridades, entre ellas las administrativas, a las
cuales la ley habilita para su ejercicio.

De dicho poder sancionatorio pueden ser igualmente investidos los particulares,
porque la Constitucion efectivamente prevé que ellos sean investidos tanto de
funciones judiciales (articulo 116*3) como de funciones administrativas (articulo
210%).

Con referencia a la funcion administrativa, es reiterada también la jurisprudencia en
sefalar:

“... 1) la potestad sancionadora como potestad propia de la administracion es
necesaria para el adecuado cumplimiento de sus funciones y la realizacion de sus
fines®, pues ii) permite realizar los valores del orden juridico institucional, mediante
la asignacion de competencias a la administracion que la habilitan para imponer a
sus propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios
punitivos, de una disciplina cuya observancia propende indudablemente a la
realizacion de sus cometidos®® y iii) constituye un complemento de la potestad de
mando, pues contribuye a asegurar el cumplimiento de las decisiones
administrativas®’."8

En consecuencia, se han estructurado con mayor o menor autonomia regulaciones
que atafien a areas especificas de la funcion administrativa, entendiendo que la
especialidad de la materia no excluye la aplicacion de ‘todos los principios del
debido proceso, tales como los de legalidad, tipicidad, prescripcion, culpabilidad,
proporcionalidad, non bis in idem y la doble instancia.?

13 Constitucion Politica, articulo 116: “(...) Los particulares pueden ser investidos transitoriamente
de la funciobn de administrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en
equidad, en los términos que determine la ley. (...)”

14 Constitucion Politica, articulo 210: “(...) Los particulares pueden cumplir funciones administrativas
en las condiciones que senale la ley. (...)".

15 Cita de la Sentencia C-616-02: “Sentencia C-597 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero.”

16 Cita de la Sentencia C-616-02: “Ibidem.”

17 Cita de la Sentencia C-616-02: “Sentencia C-214 de 1994, M.P. Antonio Barrera Carbonell.”

18 Cita de la Sentencia C-616-02: “Sentencia C-827 de 2001; M.P. Alvaro Tafur Galvis (En esta
sentencia, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad de una norma en la que se dispone que
corresponde a la Junta Directiva del Banco de la Republica establecer "el encaje de las distintas
categorias de establecimientos de crédito y en general de todas las entidades que reciban
depdsitos a la vista, a término o de ahorro, sefialar 0 no su remuneracion y establecer las sanciones
por infraccién a las normas sobre esta materia”. Los magistrados Jaime Araujo Renteria y Rodrigo
Escobar Gil salvaron el voto).”

19 Corte Constitucional, Sentencia C-838-13 (20 noviembre), Referencia: expediente D-9663,
Demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 6° (parcial) del articulo 358 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, modificado por el numeral 176 del articulo 1° del Decreto 2282 de 1989.
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3. El Derecho administrativo sancionador y el procedimiento
sancionatorio en la Ley 1437 de 2011

La potestad sancionatoria en ejercicio de la funcion administrativa se sustenta en
los articulos 2°, 4°, 29°, y en general en los articulos 150-8, 189 numerales a 21 a
26, 209, 334, 365, 366 y 370 de la Carta®®, pues con ella se busca la “realizacion
de los principios constitucionales™* que “gobiernan la funcion publica” (articulo 209
de la Carta??).

Explica la jurisprudencia que “la potestad se activa, a partir del desconocimiento de
las reglas preestablecidas?3, lo que le permite al Estado imponer sanciones como
‘respuesta a la inobservancia por parte de los administrados de las obligaciones,
deberes y mandatos generales o especificos que se han ideado para el adecuado
funcionamiento y marcha de la Administracién”.24

En la legislacion colombiana se encuentran regulados de manera especial varios
procedimientos administrativos sancionatorios, como por ejemplo, el tributario, el
fiscal, el disciplinario, y por supuesto, los correspondientes al ejercicio de las
profesiones, al que se volvera mas adelante.

Las respectivas leyes identifican los derechos, valores o bienes objeto de tutela o
proteccion, tipifican las faltas y sanciones, refieren los sujetos activos y pasivos,
definen competencias, crean estructuras y, como regla general, establecen el
procedimiento, de manera que se garanticen los derechos de los ciudadanos frente
a las actuaciones de las autoridades en ejercicio de la facultad sancionatoria.

Con la expedicion del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011 - en adelante CPACA -, se buscO adecuar la
accion de las autoridades en ejercicio de la funcién administrativa a los principios,
valores y reglas de la Constitucion de 1991. Asi dispuso el articulo primero:

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

20 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-957-14 y C-089 de 2011.
21 Sentencia C-595 de 2010.

22 Sentencia C-506 de 2002.

23 Sentencia C-595 de 2010.

24 |bidem.
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El articulo segundo® delimit6 el ambito de aplicacién del procedimiento
administrativo, con tres elementos:

() la obligatoriedad de su observancia por todas las autoridades estatales y por los
particulares, siempre que actien en ejercicio de la funcion administrativa;

(i) Las excepciones, a saber: (a) los procedimientos militares y de policia que por
referirse a situaciones de orden publico requieren decisiones de aplicacién
inmediata”; y (b) el ejercicio de la facultad de libre nombramiento y remocion;

(i) La aplicacion de las disposiciones del Cdédigo “en lo no previsto” por los
procedimientos regulados en leyes especiales.

El articulo tercero agreg6 que las autoridades destinatarias del CPACA, tienen el
deber de interpretar y aplicar, en sus actuaciones y procedimientos, “... los
principios consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este
Caddigo y en las leyes especiales.”

Continda el articulo 3° con la enumeracion y definicion de los principios que deben
aplicarse en las actuaciones administrativas: debido proceso, igualdad,
imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia,
publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad. Acto seguido, de manera
expresa ordena:

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

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

25 Articulo 2°. “Ambito de aplicacion. Las normas de esta Parte Primera del Codigo se aplican a
todos los organismos y entidades que conforman las ramas del poder publico en sus distintos
Ordenes, sectores y niveles, a los 6rganos autébnomos e independientes del Estado y a los
particulares, cuando cumplan funciones administrativas. A todos ellos se les dar4 el nombre de
autoridades. / Las disposiciones de esta Parte Primera no se aplicaran en los procedimientos
militares o de policia que por su naturaleza requieran decisiones de aplicacion inmediata, para
evitar o remediar perturbaciones de orden publico en los aspectos de defensa nacional, seguridad,
tranquilidad, salubridad, y circulacion de personas y cosas. Tampoco se aplicaran para ejercer la
facultad de libre nombramiento y remocion. / Las autoridades sujetaran sus actuaciones a los
procedimientos que se establecen en este Cadigo, sin perjuicio de los procedimientos regulados en
leyes especiales. En lo no previsto en los mismos se aplicaran las disposiciones de este Codigo.”
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Estos primeros tres articulos del CPACA, enuncian el proposito del legislador de
regular un procedimiento general, al cual deben ajustar sus actuaciones las
autoridades en ejercicio de la funcion administrativa, salvo que se trate de asuntos
regulados por leyes especiales.

A la vez, frente a las leyes especiales, el legislador fue igualmente claro en
establecer que los vacios normativos de esas leyes especiales deberian ser
llenados por el procedimiento general, en el entendido, por supuesto, de que se
trate de actuaciones propias de la funcion administrativa que es la regulada por la
primera parte del CPACA.

Se encuentra entonces, dentro de la Parte Primera, “Procedimiento Administrativo”,
el Titulo Il atinente al “Procedimiento Administrativo General”’, que en sus
Capitulos | y Il contiene las “Reglas Generales” y los “Mecanismos de Consulta
Previa”, respectivamente, y en el Capitulo Il el “Procedimiento Administrativo
Sancionatorio”.

Es claro para la Sala que el articulo 47, primer inciso, define el mencionado
procedimiento por oposicion a los procedimientos establecidos en leyes
especiales. Dice su texto:

Articulo 47. Procedimiento administrativo sancionatorio. Los procedimientos
administrativos de caracter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el
Cédigo Disciplinario Unico se sujetaran a las disposiciones de esta Parte Primera
del Cddigo. Los preceptos de este Codigo se aplicaran también en lo no previsto
por dichas leyes.

A lo cual se agrega la mencion especifica de los procedimientos contractuales, en
el paragrafo del mismo articulo 47:

“Paragrafo. Las actuaciones administrativas contractuales sancionatorias,
incluyendo los recursos, se regiran por lo dispuesto en las normas especiales sobre
la materia.”

Baste agregar, por razén del tema consultado, que los incisos segundo y tercero
del articulo 47, y el articulo 48, contienen las etapas del procedimiento
administrativo general; el articulo 49 se ocupa del contenido formal y material de la
decision; el articulo 50 regula la graduacion de las sanciones; el articulo 51
contempla la posibilidad de que las autoridades y los particulares se rehisen a
entregar documentacion u obstruyan o pretendan obstruir las investigaciones, a la
vez que fija las sanciones por tales conductas y el procedimiento para su
imposicion; y el articulo 52 reglamenta la caducidad de la facultad sancionatoria y
la prescripcion de la sancion:
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“Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes
especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a
los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere
ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo que impone la sancién
debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los
actos que resuelven los recursos, los cuales deberdn ser decididos, so pena de
pérdida de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su debida
y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en el término fijado en esta
disposicién, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la
responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstenciébn genere para el
funcionario encargado de resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara
desde el dia siguiente a aguel en que ceso la infraccidn y/o la ejecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribira al cabo de cinco (5) afios
contados a partir de la fecha de la ejecutoria.”

Vuelve a destacar la Sala que tanto en el transcrito articulo 52, como en los demas
articulos que integran el procedimiento administrativo sancionatorio, el legislador
es insistente en dejar a salvo “lo dispuesto en leyes especiales”, con lo cual no solo
destaca que el procedimiento consagrado en el CPACA es de caracter general
sino que también informa sobre su aplicacién cuando dichas leyes especiales no
contemplen los aspectos que el cédigo esta regulando.

Sabido es que el CPACA tuvo origen en la iniciativa legislativa del Consejo de
Estado y, dentro de la Corporacion, fue una propuesta impulsada por quienes para
entonces integraban esta Sala de Consulta y Servicio Civil.

Resulta entonces de interés, oir a dos de dichos miembros.

En su libro “Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”2®, el doctor Enrique José Arboleda Perdomo presenta
las modificaciones introducidas en relacion con el tema en los términos que se
transcriben:

“El Capitulo Ill regula en seis articulos el procedimiento administrativo
sancionatorio, siendo ello una novedad frente al anterior Cédigo Contencioso
Administrativo que tan solo regulaba una clase de procedimiento, que era comdn a
toda actuacion administrativa. Uno de los puntos que llevo a la Comision de
Reforma a presentar en su proyecto este articulado fue la cantidad de
procedimientos especiales que existen en multiples leyes: estas no se derogan con
la nueva reglamentacion, pero la misma hace que no sea necesaria la expedicion
de reglas nuevas, pues en buena parte contienen las mismas etapas que aqui se

26 Arboleda P, Enrique José, “Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”, Segunda edicién actualizada, 2012, Legis, Bogota, paginas 87 a 97
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disponen. Las normas que regulan el procedimiento deben ser interpretadas
conforme a los principios de debido proceso, legalidad de las faltas y de las
sanciones, presuncion de inocencia, prohibicion de hacer mas gravosa la situacion
del apelante Unico y prohibicion de doble sancion por el mismo hecho, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 3° del nuevo Estatuto. La
remision que hace el Cédigo a este conjunto de principios, que son comunes con el
derecho penal, debe entenderse con cierto cuidado, pues la naturaleza y los fines
del derecho administrativo sancionador son diferentes de los del Penal, y entonces
al aplicar los principios debe tenerse en cuenta la especificidad de cada rama del
derecho.

Dado que de por medio esta el derecho de defensa del particular investigado, el
procedimiento que se ha estructurado es mucho mas formal que el general para el
resto de actuaciones, con etapas y términos preclusivos, con un acto de
formulacion de cargos cuyo contenido esté dictado por el Cédigo.

El primer inciso del articulo (47) y el paragrafo determinan el campo de aplicacion
del capitulo Ill, sefialando entonces que es un procedimiento general, pero que no
deroga las leyes especiales preexistentes, de manera que todas las regulaciones
especiales contindan rigiendo. De modo reiterativo expresa que continuaran
vigentes el Cddigo Disciplinario Unico y las reglas sancionatorias en materia
contractual, casos en los cuales no se aplicara este capitulo.

(-)"

Hace notar la Sala la advertencia del autor acerca de que si bien los principios del
derecho administrativo sancionador son comunes en relacion con los principios del
derecho penal, debe tenerse presente que la naturaleza y los fines de los
mencionados derechos “son diferentes”.

En la intervencion hecha dentro del Seminario internacional?’ organizado para
presentar el CPACA, el doctor William Zambrano Cetina, expreso:

“B. La labor de codificacién, la simplificacion y racionalizacion de los
procedimientos y la modernizacion de la accién administrativa.

Para poder cumplir esa labor de pedagogia a que se hizo referencia en el acapite
anterior y para que sirviera de gran marco de orientacion para las personas en sus
relaciones con la administracion, la ley 1437 de 2011 estaba llamada a cumplir una
labor de codificacion y sistematizacion de la legislacion sobre el conjunto de
temas concernientes al procedimiento administrativo, al tiempo que debia facilitar
la labor de simplificacion y racionalizacion de los procedimientos en la linea de
numerosas disposiciones dictadas con ese objetivo en los Ultimos afios, asi como

2 Consejo de Estado // Seminario Internacional de presentacion del Nuevo Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo // 2011 // Ley 1437 de 2011
//[Fundamentos y objetivos de la reforma del libro | del nuevo Coddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. William Zambrano Cetina.  Magistrado del
Consejo de Estado. Miembro de la Comisién de reforma. MEMORIAS, péaginas 68y 70.
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contribuir a la modernizacion de esos mismos procedimientos facilitando el uso de
las nuevas tecnologias y en particular de los medios electrénicos por y ante la
administracion.

En este sentido el codigo en primer lugar se ocupd de i) recoger los elementos
generales, propios de un Codigo como el que se analiza, de una serie de
disposiciones expedidas sobre la materia antes y después de la Constitucién, que
se encontraban dispersos Yy requerian ser integrados al mismo sin perjuicio de la
aplicacion de las disposiciones especiales que encuentren justificada su
permanencia en el ordenamiento aun después de su expedicion, ii) reordenar
algunos temas en un sentido mas accesible para el conjunto de destinatarios del
Cadigo, iii) llenar algunos vacios que, como en el caso del régimen sancionatorio
administrativo, requerian regulaciones generales a las cuales pudiera acudir la
administracion ante la ausencia de normas especiales y iv) hacer claridad sobre
algunos temas que aun cuando estaban integrados ya al CAdigo vigente, habian
sido objeto de interpretaciones diversas por la jurisprudencia y requerian una
regulacién clara y precisa.

El Codigo a mas de ordenar algunos temas en un sentido un poco mas didactico,
pensando en que los destinatarios del mismo no son solo los abogados expertos
sino todas las personas que ante la administracion acuden, pretende llenar algunos
vacios que se habian identificado en la legislacion vigente como por ejemplo el
tema del procedimiento administrativo sancionatorio (arts. 49 a 52). Al respecto el
articulo 47 sefiala que los procedimientos administrativos de caracter sancionatorio
no regulados por leyes especiales o por el Cédigo Disciplinario Unico, se sujetaran
a las disposiciones de la Parte Primera del Cdédigo. Precisa igualmente que los
preceptos del mismo Cédigo se aplicaran también en lo no previsto por dichas
leyes.”

Destaca la Sala el expresado propésito de llenar los vacios de normas especiales y
de establecer el régimen general en ausencia de normas especiales, que sustento
la incorporacién en el CPACA del régimen sancionatorio administrativo.

4. El procedimiento disciplinario

Indica la consulta que, en criterio del Tribunal Nacional de Etica Médica, los vacios
que presenta la Ley 23 de 1981 -especialmente en materia de caducidad y
prescripcion- deben ser llenados con aplicacién de la Ley 734 de 2002, que regula
el procedimiento disciplinario.

Efectivamente el régimen disciplinario es una de las expresiones de la potestad
sancionatoria de las autoridades publicas, en ejercicio de la funcién administrativa.

En términos generales, las relaciones de subordinacion requieren de un control
radicado en el superior que garantice la observancia de un cierto comportamiento,
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descrito en la normatividad que regula la relacion, y que busca la realizacion
efectiva de los fines a los cuales sirve el organismo dentro del cual tiene existencia
dicha relacion de subordinacion.

En el sector publico, el control disciplinario se encuentra integrado por ‘todas las
normas que exigen a los servidores publicos cierto comportamiento en el ejercicio
de sus funciones, en los términos de los articulos 6° y 124 de la Constitucion (y)
constituye un pilar fundamental de la Administracion Publica pues sirve para
garantizar los fines esenciales del Estado permitiendo que la funcidn publica se
realice de acuerdo con los postulados constitucionales, a favor de la comunidad y
de la garantia de los derechos y libertades de los ciudadanos.?®

Recuérdese que de acuerdo con el articulo 6°%° constitucional, los servidores
publicos son responsables por infringir la Constitucion y la ley y por omision o
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones; y el articulo 124 ibidem defiere a la
ley la efectividad de dicha responsabilidad.

En el marco constitucional sefalado, la Ley 734 de 2002 -actual Cédigo
Disciplinario Unico- regula la potestad disciplinaria de la cual es titular el Estado
(articulo 1°), asigna las competencias para su ejercicio (articulo 2), define como
destinatarios a los servidores publicos, a los particulares en ejercicio de funciones
publicas, a los indigenas cuando administran recursos del Estado y a los gerentes
de cooperativas, fundaciones, corporaciones y asociaciones que se creen y
organicen por el Estado o con su participacion mayoritaria (articulo 25)%, y por
supuesto, tipifica las faltas y las sanciones y regula el procedimiento.

28 Corte Constitucional, Sentencia C-634/14 (3 de septiembre)

29 C. Pol., articulo 6. “Los particulares sblo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisiéon o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.” /| Articulo 124. “La ley determinara la
responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva.”

30 Ley 734 de 2002 (febrero 5), “por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico.” Articulo 1°.
“Titularidad de la potestad disciplinaria. El Estado es el titular de la potestad disciplinaria”./l Articulo
2°. “Titularidad de la accion disciplinaria. Sin perjuicio del poder disciplinario preferente de la
Procuraduria General de la Nacién y de las Personerias Distritales y Municipales, corresponde a las
oficinas de control disciplinario interno y a los funcionarios con potestad disciplinaria de las ramas,
organos y entidades del Estado, conocer de los asuntos disciplinarios contra los servidores publicos
de sus dependencias. / El titular de la accién disciplinaria en los eventos de los funcionarios
judiciales, es la jurisdiccion disciplinaria. / La accion disciplinaria es independiente de cualquiera
otra que pueda surgir de la comision de la falta.” I/ Articulo 25. “Destinatarios de la ley disciplinaria.
Son destinatarios de la ley disciplinaria los servidores publicos aunque se encuentren retirados del
servicio y los particulares contemplados en el articulo 53 del Libro Tercero de este cédigo. / Los
indigenas que administren recursos del Estado seran disciplinados conforme a este Cédigo. / Para
los efectos de esta ley y en concordancia con el articulo 38 de la Ley 489 de 1998, son servidores
publicos disciplinables, los gerentes de cooperativas, fundaciones, corporaciones y asociaciones
que se creen y organicen por el Estado o con su participacion mayoritaria.”
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Se trata entonces de una ley especial, dentro del género de la potestad
sancionatoria del Estado, orientada a asegurar la eficacia en punto a la
responsabilidad de sus destinatarios, que tienen en comun un vinculo con el
Estado mediante el cual ejercen funcién publica.

Como el procedimiento que regula esta ley especial es de naturaleza
administrativa, sus vacios habran de ser llenados por el procedimiento
administrativo sancionador del CPACA, como se colige de las explicaciones
contenidas en el punto anterior.

Por las mismas razones, la Ley 734 no es la norma llamada a suplir los vacios de
otras leyes especiales en materia sancionatoria.

La consagracion de un procedimiento administrativo sancionatorio en el nuevo
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo es uno
de los cambios méas importantes frente a la legislacion anterior, en la cual no se
desarrollaban las garantias dentro de las actuaciones administrativas que
implicaran el ejercicio del ius puniendi del Estado. Esta situacion resultaba grave y
alarmante en términos de garantias (Art. 29 C.P.), por cuanto si bien existian
regulaciones para ciertos sectores (verbigracia salud, urbanismo, trabajo, entre
otros), en los cuales se establecian las conductas infractoras y las sanciones
administrativas por imponer, no se establecian asimismo los procedimientos
respectivos.

En efecto, con excepcion de algunos regimenes especiales, no existian reglas
procedimentales a las cuales pudieran acudir las autoridades en las actuaciones
que conllevaran la imposicién de una sancién administrativa. Los vacios y lagunas
se llenaban y solucionaban mediante remision directa al procedimiento
administrativo general del Decreto 01 de 19843!, animadas por la filosofia del
derecho de peticion y de la resolucion y satisfaccion de situaciones a los
ciudadanos. Por tanto, no resultaban congruentes con las actuaciones
sancionatorias ni eran suficientes en relacion con la materia, por lo que en no
pocas ocasiones se ponia en evidencia su falta de conducencia, pertinencia y
utilidad. Asi, y quiz& por cobijarse el derecho administrativo sancionatorio en el
concepto del ius puniendi del Estado, algunos regimenes especiales como el que
es materia de la consulta optaron por hacer una remision directa al Codigo de
Procedimiento Penal.

Esta situacion varidé sustancialmente con la Ley 1437 de 2011, en tanto el inciso
primero del articulo 47 instituyé que el procedimiento administrativo sancionatorio
establecido en el nuevo Cadigo (arts. 47 a 52) es la regulacion general que debe

31 Esta normativa Unicamente hacia referencia al principio de proporcionalidad al graduar la
imposicién de la sancion (art. 36), y a la caducidad de la facultad sancionaria -término de tres afios
desde la accion u omisién que pudiera ocasionar la sancion- (art. 38).
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aplicar la autoridad administrativa para el ejercicio de la facultad sancionatoria que
se le haya asignado por el ordenamiento juridico, cuando no existe un
procedimiento administrativo especial o cuando, existiendo, el mismo adolece de
vacios o lagunas. En caso de que estas normas sean también insuficientes en la
actuacion administrativa sancionatoria, los vacios y las lagunas deben llenarse y
solucionarse con sujecion a las demas disposiciones de la parte primera del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (arts. 1
a 46 y 53 a 97 ibidem) y, en su defecto, es decir, en los aspectos no contemplados
o regulados por este, es necesario acudir a las normas del Cddigo de
Procedimiento Civil, o del Cédigo General del Proceso a partir del 1 de enero de
2014, en lo que sea compatible con la naturaleza de la actuacion sancionatoria
(arts. 34 y 306 ejusdem).

En efecto, en la Comisién de Reforma al Cédigo se explicd claramente que la
decision de incluir este Capitulo obedecié a peticibn expresa de la propia
Administracion, con la siguiente filosofia:

“Si bien hay leyes especiales que generalmente otorgan facultades sancionatorias
a la administracion, e indican cuando tiene esa facultad, cuales son las sanciones
y cuales son las conductas que podrian ser sancionadas, por lo general existen
multiples vacios en lo que se refiere al procedimiento o incluso en relaciéon con
otros aspectos esenciales, y fue por eso que la Administracién nos solicité crear
este capitulo como una especie de eje basico que pudiera servir a esa facultad.
En ese orden de ideas expresamente se sefiald que los preceptos de este Cddigo
se aplicaran también a esas leyes especiales en lo no previsto por ellas.”?

Y sobre el espiritu de estas normas se indic6 igualmente:

“Basicamente lo que intentamos fue recopilar las diferentes propuestas de las
entidades que tienen facultades sancionatorias. La idea era llenar el vacio que
existe actualmente por la inexistencia de una disposicion que establezca los
parametros del procedimiento sancionatorio. En efecto, una cosa es darle
facultades sancionatorias a una entidad administrativa y establecer cuales pueden
ser las sanciones, y otra muy diferente es establecer un procedimiento para
imponer la sancion. Actualmente no existe un procedimiento sancionatorio
general, y por ello desde el inciso primero del art. 47 hemos buscado suplir de
alguna manera el vacio existente (...) Vale la pena advertir que esta propuesta
también toma en cuenta los pronunciamientos jurisprudenciales. Actualmente la
Unica fuente normativa que existe para la Administracién en materia sancionatoria
es el Derecho Penal, y por ello la Administracion suele aplicar mutatis mutandis
los principios del derecho penal, practica que es inconveniente, pues en buena

32 Zambrano Cetina, William, ex Consejero de Estado, Intervenciéon en la Sesién No. 23 de la
Comision de Reforma. Cfr. Memorias de la Ley 1437 de 2011, Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil, Volumen lll, 2014, pags. 216-217.
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medida desvirtla el caracter administrativo de los procedimientos sancionatorios
que adelanta el ejecutivo.’®

5. El ejercicio de las profesiones y los tribunales de ética

En el ordenamiento juridico colombiano son tradiciones constitucionales tanto el
derecho de las personas a escoger liboremente profesion u oficio, como la vigilancia
por el Estado del ejercicio de aquellas profesiones que, en términos de hoy,
pueden implicar un riesgo social.

Ademas, la reglamentacion de las profesiones y de su ejercicio son asuntos que el
ordenamiento constitucional ha atribuido al legislador; y, como lo ha dicho esta
Sala, “..el postulado constitucional asigna a las autoridades la funcion de
inspeccionar y vigilar el ejercicio de las profesiones, con el fin de garantizar el
interés publico y los derechos de terceros, asi como el derecho al trabajo en
condiciones de igualdad”.3

Dicen los textos constitucionales:
Constitucion de 1886, articulo 44:

“Articulo 44.- Toda persona podra abrazar cualquier oficio u ocupacién honesta sin
necesidad de pertenecer a gremio de maestros o doctores.

Las autoridades inspeccionaran las industrias y profesiones en lo relativo a la
moralidad, la seguridad y la salubridad publicas.

La ley podré& exigir titulos de idoneidad para el ejercicio de las profesiones médicas
y de sus auxiliares.”

Acto Legislativo nimero 1 de 1936, articulo 15:

“Toda persona es libre de escoger profesion u oficio.

La ley puede exigir titulos de idoneidad y reglamentar el ejercicio de las
profesiones.

33 Valderrama, Carmen Ligia, asesora de la Superintendencia de Industria y Comercio, invitada a la
Comision, intervencion en la Sesién No. 23 de la Comision de Reforma. Cfr. Memorias de la Ley
1437 de 2011, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 2014, Volumen lll, pags. 217-
218.

34 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 9 de junio de 2005,
Radicacién numero: 1638. El concepto cita las Sentencias C-177 de 1993 C-606 de 1992, C-377 de
1994, C-660 de 1997 y C-251 de 1998 de la Corte Constitucional.
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Las autoridades inspeccionardn las profesiones y oficios en lo relativo a la
moralidad, seguridad y salubridad publicas.

La ley podra restringir la producciéon y el consumo de los licores y de las bebidas
fermentadas.

También podra la ley ordenar la revision y la fiscalizacion de las tarifas vy
reglamentos de las empresas de transporte o conducciones y demas servicios
publicos.”

Constitucion de 1991, articulo 26:

“Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley podré exigir titulos de
idoneidad. Las autoridades competentes inspeccionaran y vigilaran el ejercicio de
las profesiones. Las ocupaciones, artes y oficios que no exijan formacién
académica son de libre ejercicio, salvo aquellas que impliquen un riesgo social.

Las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse en colegios. La
estructura interna y el funcionamiento de éstos deberan ser demaocraticos. La ley
podra asignarles funciones publicas y establecer los debidos controles.”

Asi, a lo largo de la historia constitucional, la libertad de escoger profesion u oficio
no es absoluta y en la medida en que el ejercicio de una profesién pueda afectar el
interés social, es objeto de regulacion por la ley. En la jurisprudencia
constitucional®®, puede leerse al respecto:

“Ni el derecho al trabajo, ni la libertad de escoger profesion u oficio tienen caracter
absoluto, porque ‘en su ejercicio concurren distintas variables de naturaleza politica
y social’y ‘porque la Constitucién no patrocina ni incentiva un desempefio de las
profesiones u oficios despojados de toda vinculacién o nexo con los deberes y
obligaciones que su ejercicio comporta™ lo que se traduce en la existencia de
limites.

De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacién, esos limites son intrinsecos
cuando ‘emanan de la esencia finita del objeto juridico protegido y de la misma
condicion del sujeto que no es absoluto’y son extrinsecos cuando ‘son impuestos
por la ley como regulante de los derechos’.

El propio articulo 26 de la Carta sefiala, entre otros aspectos, que flas ocupaciones,
artes y oficios que no exijan formacion académica son de libre ejercicio, salvo
aquellas que impliqguen un riesgo social’ y adicionalmente prevé que fla ley podra
exigir titulos de idoneidad’ y que flas autoridades competentes inspeccionaran y
vigilaran el ejercicio de las profesiones’. Puesto que la ‘delimitacion de cada uno de

35 Corte Constitucional, sentencia C-398-11 (18 de mayo) Referencia: expediente D-8344, Demanda
de inconstitucionalidad en contra del articulo 29, numeral 3° (parcial), de la Ley 1123 de 2007, “Por
la cual se establece el Codigo Disciplinario del Abogado”.
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estos componentes no se agota en la norma constitucional’, la Carta le reconoce al
legislador un margen de configuracién para regular cada actividad.”

Con base en el articulo 150, numeral 8, de la Constitucion de 1991, el Congreso
expide ‘las normas a las cuales debe sujetarse el Gobierno para el gjercicio de las
funciones de inspeccion y vigilancia que le sefala la Constitucion.”

La jurisprudencia constitucional ha dicho que, en armonia con el articulo 26 ya
transcrito, el legislador “ostenta una amplia potestad en cuanto a la conformacion
del 6rgano o entidad encargado de las funciones respecto de las profesiones
legalmente establecidas, la determinacién de las funciones y la decision de si crea
un érgano o entidad del orden nacional, o si mas bien, en desarrollo del mismo
articulo 26, en concordancia con el articulo 103 de la Constitucion36, atribuye la
funcién a la asociacién profesional que se organice como Colegio Profesional en
los términos que sefiale la ley’™?’.

Cabe agregar que, en su gran mayoria, las leyes expedidas para regular las
distintas profesiones incorporan codigos de ética, procedimientos, y estructuras
administrativas de autoridad integradas por los profesionales de la respectiva area
del conocimiento, en las cuales el legislador radica el ejercicio de la funcion publica
de inspeccién y vigilancia sobre el ejercicio de la profesion.

La medicina y sus profesiones afines, como quedé visto, desde la Constitucion de
1886 son objeto de regulacién especial por la ley, en los términos y con los
propoésitos sefialados.

La Ley 23 de 1981 es la norma vigente para la medicina en particular: a partir de
una “declaraciéon de principios” definida como “el fundamento esencial para el
desarrollo de las normas sobre Etica Médica” (articulo 1°), hace explicitas
referencias a las relaciones del médico con sus pacientes, sus colegas, las
instituciones, la sociedad y el Estado, asi como sobre la funcién social que implica
el ejercicio de esta profesion, y estructura un régimen disciplinario que comprende
la tipificacion de las conductas constitutivas de faltas contra la ética médica, las
sanciones, el procedimiento para su imposicion, y el Tribunal Nacional y los
tribunales seccionales, conformados con profesionales de la medicina, encargados
de “conocer de los procesos disciplinarios ético-profesionales que se presenten por
razon del ejercicio de la medicina en Colombia.”

La jurisprudencia constitucional, la jurisprudencia de esta Corporacién, y en
particular la de esta Sala de Consulta y Servicio Civil, no tienen duda alguna

86 Constitucion Politica, articulo 103. “Son mecanismos de participacion del pueblo en ejercicio de
su soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa
legislativa y la revocatoria del mandato. La ley los reglamentara. / El Estado contribuird a la
organizacién, promocion y capacitacion de las asociaciones profesionales, civicas, sindicales,
comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comdn no gubernamentales, sin detrimento de su
autonomia con el objeto de que constituyan mecanismos democraticos de representacion en las
diferentes instancias de participacion, concertacién, control y vigilancia de la gestion publica que se
establezcan.”

87 Sentencias C-482 de 2002 y C-078-03.
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acerca de que los tribunales de ética médica cumplen funciones administrativas y
en ningun caso funciones de naturaleza judicial.

Como ejemplo, cabe citar reciente decisién de la Sala en la cual se recogieron
pronunciamientos anteriores y jurisprudencia constitucional para reafirmar la
naturaleza administrativa de las funciones que ejercen los mencionados
tribunales:38

“El Tribunal Nacional de Etica Médica fue creado por el articulo 63 de la Ley 23 de
1981, con el fin de conocer los procesos disciplinarios ético-profesionales surgidos
con ocasion del ejercicio de la medicina en Colombia...

Ahora bien, el articulo 73 de la Ley 23 de 1981 dispone que los Tribunales de Etica
Médica cumplen una funcién publica pero aclara que por ello sus miembros no
adquieren la condicion de funcionarios publicos:

“Articulo 73. Los Tribunales Etico-Profesionales en ejercicio de las atribuciones que
se le confiere mediante la presente ley, cumplen una funcién publica, pero sus
integrantes por el solo hecho de serlo no adquieren el caracter de funcionarios
publicos”.

Sobre la naturaleza de la actividad que desarrollan los Tribunales de Etica Médica,
la jurisprudencia y la doctrina de esta Sala se han referido en varias oportunidades
por lo que existe a la fecha una posicion clara al respecto, la cual fue recientemente
consolidada en el conflicto No. 2015-00036 de 5 de mayo de 2015, en los
siguientes términos:

“(i) La funcién que ejercen los Tribunales de ética Médica es de naturaleza
administrativa

Asi se indicé en Concepto 1756 de 2006 de esta Sala, al resolver una consulta
sobre la normatividad aplicable en caso de vacios en el procedimiento disciplinario
establecido en la Ley 23 de 1981.:

“La naturaleza administrativa del procedimiento ético médico, de una parte, y la
materia disciplinaria del mismo, de la otra, plantearian la posibilidad de aplicacion
subsidiaria ya del Cédigo Contencioso Administrativo ora de la ley 734 de 2002,

38 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, decisiéon del 10 de septiembre de 2015,
radicacion nimero: 11001-03-06-000-2015-00116-00(c), C.P Alvaro Namén Vargas. Conflicto de
competencias administrativas — entre la sala disciplinaria del consejo superior de la judicatura y la
procuraduria delegada para la vigilancia judicial y la policia judicial / Tribunal de Etica Médica —
Entidad competente para conocer de los procesos disciplinarios contra magistrados de tales
tribunales”. Reiterado en la decision del 4 de febrero de 2016, Radicacién nimero: 11001-03-06-
000-2015-00176-00(C), C. P., German Bula Escobar. Conflicto de competencias administrativas —
Entre la Procuraduria General de la Nacion y la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura / TRIBUNALES DE ETICA MEDICA - Autoridad competente para investigar a los
magistrados cuando incurran en posibles fallas disciplinarias.
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en cuanto dicho proceso ético médico es una modalidad del derecho

administrativo disciplinario, que constituye una rama del derecho administrativo’®®.

Sobre la naturaleza administrativa de las funciones ejercidas por los Tribunales de
Etica Médica también se habia pronunciado ya la Corte Constitucional al resolver
una demanda de inconstitucionalidad de algunas disposiciones de la Ley 23 de
1981, oportunidad en la cual dicha corporacion judicial sefial6:

“Con respecto al debido proceso sin perjuicio de lo anterior estima la Corte que
ademas, en tratdndose de funciones administrativas como son las que
desempefian el Tribunal de Etica Médica para los efectos de la aplicacion de las
sanciones contra las faltas a la ética médica, por parte de los profesionales
médicos y de acuerdo con su gravedad o con la reincidencia en ellas, resulta
aplicable el articulo 12 del Decreto 2304 de 1989 que subrogé el articulo 82 del
C.C.A., en virtud del cual la jurisdiccion contencioso administrativa tiene
competencia para conocer y juzgar controversias y litigios administrativos
originados en la actividad de las personas privadas que desempefien funciones
administrativas, lo que da mayor garantia al debido proceso dentro del régimen
disciplinario aplicable a los profesionales de la medicina™°

(ii) El caréacter no judicial de los Tribunales de Etica Médica

Este aspecto en particular, que es a su vez consecuencia de lo sefialado en el
punto anterior (naturaleza administrativa de las funciones desarrolladas por los
Tribunales de Etica Médica), fue analizado con detenimiento por la Corte
Constitucional en Sentencia C-620 de 2008, en la que se indic6 lo siguiente:

“4.5. Teniendo en cuenta que la funcién publica asignada a los Tribunales de
ética-médica, tanto al nacional como a los seccionales, esta relacionada con la
potestad de adelantar procesos administrativos de naturaleza disciplinaria,
encuentra la Sala que el legislador no desconoci6 lo dispuesto en el inciso cuarto
del articulo 116 de la Constituciéon Politica, segin el cual los particulares pueden
ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la
condicién de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, pues, como
se ha explicado, la funcién puablica asignada a estos tribunales es de naturaleza
administrativa.

La Sala reitera que los tribunales de ética-médica no ejercen actividad judicial,
sino que han sido habilitados por el legislador para adelantar una funcion
administrativa de caracter disciplinario relacionada con el ejercicio de la medicina,

39 Con la salvedad de que el mismo concepto aclara a continuacion que la remisién normativa en
caso de vacio debe hacerse al Cédigo Penal, de conformidad con lo dispuesto expresamente por la
Ley 23 de 1981. Ver también sentencia del 2 de septiembre de 2014, Seccién 22 del Consejo de
Estado, expediente 2014-00541 (AC), en la que se reafirma el caracter disciplinario de las
sanciones de los tribunales profesionales y la aplicacion del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo).

40 . Sentencia C-259 de 1995, reiterada en C-762 de 2009.
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por lo cual los articulos 63, 67 y 73 de la Ley 23 de 1981 tampoco vulneran lo
dispuesto en el articulo 228 de la Carta Politica, segun el cual la administracion
de justicia es funcion publica a cargo de los 6rganos que integran la rama judicial
del poder publico, con las excepciones previstas en el ordenamiento juridico.”
(Resaltado del texto original)

Ahora bien, en vigencia de la Constitucion de 1886 y sus reformas, las leyes
relativas a las profesiones y a su ejercicio, entre ellas la citada Ley 23 de 1981
disponian la remisién al procedimiento penal para suplir sus vacios, como
consecuencia logica de la identidad entre el derecho penal y el ius puniendi del
Estado.

Como se expreso atras, la autonomia del derecho administrativo sancionador, sin
perjuicio de la comunidad de principios pero claramente basada en las diferencias
con el derecho penal por razon de la naturaleza y los fines de los respectivos
campos de accién del Estado, sustenta la necesidad de revisar la vigencia de la
aplicacion del procedimiento penal como sustitutivo o complementario de
normatividades esencialmente administrativas.

En ese sentido, el procedimiento administrativo sancionatorio regulado en el
CPACA se constituye en el ordenamiento juridico aplicable a las actuaciones de
naturaleza administrativa adelantadas tanto por las autoridades publicas como por
los particulares investidos de funciones de esta naturaleza, porque, como se dejé
explicado, la parte primera del cédigo en cita que incluye el procedimiento en
cuestion es la norma aplicable en ausencia de norma especial.

En el punto estudiado, indudablemente los mandatos del CPACA tienen como
consecuencia juridica la derogatoria tacita de las disposiciones que en las distintas
leyes sobre ejercicio de las profesiones, y por supuesto en la Ley 23 de 1981 -
objeto concreto de la consulta-, remiten a las normas procesales penales para
llenar sus vacios.

Recuérdese que, de acuerdo con el articulo 71 del Codigo Civil, la ley nueva puede
expresar que deroga la ley antigua — derogatoria expresa - , 0 puede contener
“disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior” — derogatoria
tacita.

Y que, en los términos del articulo 72 del mismo Cdédigo Civil:

“La derogacioén tacita deja vigente en las leyes anteriores, aunque versen sobre la
misma materia, todo aquello que no pugna con las disposiciones de la nueva ley.”

Aplicados los conceptos al caso consultado, se configura la derogatoria tacita de
las remisiones al procedimiento penal para resolver carencias de los



Radicaciones internas: 2272 — 2309 A
Pagina 25 de 28

procedimientos de naturaleza administrativa y sancionatoria administrativa, dadas
las diferencias en la naturaleza y fines que terminaron configurando la autonomia
de la potestad sancionatoria de las autoridades publicas en ejercicio de la funcion
administrativa.

Es preciso hacer una mencion del concepto emitido por esta Sala, de fecha 5 de
diciembre de 2006 -radicacion 1756-, que analiza la consulta, porque en él se
afirmd la vigencia de la remision al Cédigo de Procedimiento Penal ordenada en el
articulo 82 de la Ley 23 de 1981.

Para la época aun regia el Cédigo Contencioso Administrativo*! que, como se
explic6 en el citado concepto, regulaba un procedimiento general para las
actuaciones de las autoridades administrativas, respecto del cual la Ley 734 de
2002 -Codigo Disciplinario Unico-, por la cual se consultaba, era una norma
especial no aplicable en razén de sus propias especificidades.

El CPACA configura un contexto normativo esencialmente diferente que, si bien
también excluye la aplicacion de la Ley 734 para resolver los vacios de leyes como
la Ley 23 de 1981, no admite la continuidad de la remision a las normas de
procedimiento penal, porque dicho Cddigo contiene las normas de naturaleza
administrativa sancionatoria que han de aplicarse para tal efecto segun se
explicd*2.

Finalmente debe sefalarse que el CPACA dispuso las reglas para su entrada en
vigencia, en los siguientes términos:

“Articulo 308. Régimen de transicidn y vigencia. El presente Cédigo comenzara a
regir el dos (2) de julio del afio 2012.

Este Cdédigo sélo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas
gue se inicien, asi como a las demandas y procesos que se instauren con
posterioridad a la entrada en vigencia.

41 Decreto ley 01 de 1984 (enero 2), “Por el cual se reforma el Cédigo Contencioso Administrativo.”
42 Esta central explicacion sera ademas reiterada en las respuestas a la consulta: El articulo 47 -inciso primero-
de la Ley 1437 de 2011 instituyo el procedimiento administrativo sancionatorio (arts. 47 a 52) como la
regulacion general que debe aplicar la autoridad administrativa para el ejercicio de la facultad sancionatoria a
ella asignada por el ordenamiento juridico, cuando no existe un procedimiento administrativo especial o
cuando, existiendo, el mismo adolece de vacios o lagunas. En caso de que estas hormas sean también
insuficientes en la actuacion administrativa sancionatoria, los vacios y las lagunas deben llenarse y
solucionarse con sujecion a las demas disposiciones de la parte primera del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (arts. 1 a 46 y 53 a 97 ibidem) y, en su defecto, es decir, en
los aspectos no contemplados o regulados por este, es necesario acudir a las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil, o del Codigo General del Proceso a partir del 1 de enero de 2014, en lo que sea
compatible con la naturaleza de la actuacion sancionatoria (arts. 34 y 306 ejusdem).
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Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y
procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran
de conformidad con el régimen juridico anterior.”

En consecuencia, tratdndose de la derogatoria tacita del articulo 82 de la Ley 23 de
1981, por la entrada en vigencia del CPACA, es preciso dar aplicacion al régimen
de transicion y vigencia dispuesto en este codigo respecto de los procesos de
competencia de los tribunales de ética médica nacional y seccionales, es decir que
seran aplicables las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Penal respecto de
las actuaciones iniciadas antes del 2 de julio de 2012. Para las iniciadas después,
la aplicacion de la Ley 23 de 1981 se completard con el procedimiento
administrativo sancionatorio consagrado en el CPACA.

lll. La Sala RESPONDE:

“1. ¢Puede afirmarse que la Ley 1437 de 2011, unific6 el procedimiento
administrativo sancionatorio a cargo de las autoridades en Colombia, con lo cual
subsumié o subrog6 la remisién prevista en las leyes especiales en cuanto al
procedimiento administrativo sancionatorio?

Si. Las disposiciones que en el CPACA regulan el procedimiento administrativo
sancionatorio estan definidas como el procedimiento general que deben aplicar los
servidores publicos y los particulares que ejerzan funciones administrativas, en
ausencia de leyes especiales que regulen procedimientos sancionatorios. Por lo
demas, son también las normas que deben aplicar para llenar los vacios de las
leyes especiales.

2. (A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, resultan
incompatibles con este las remisiones hechas por las Leyes 23 de 1981, 35 de
1989 y 266 de 1996 (Modificada por la Ley 911 de 2004), en cuanto al
procedimiento administrativo sancionatorio?

Si. La potestad sancionatoria en ejercicio de la funcién administrativa ha adquirido
autonomia respecto de la potestad sancionatoria penal, dadas las diferencias entre
la naturaleza y los fines de una y otra, sin perjuicio de ser ambas expresion del ius
puniendi del Estado.

3. ¢De ser procedente la aplicacién de la Ley 1437 de 2011 a los procesos
disciplinarios — ético profesionales en medicina, odontologia y enfermeria, como
garantia del debido proceso y del principio de favorabilidad, es valido aplicar la
referida ley a los procesos de ética disciplinaria que se encontraban en curso a la
fecha de su entrada en vigencia?
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No. La Ley 1437 de 2011 fijo las reglas para su entrada en vigencia y de manera
clara ordend su aplicacion solamente a las actuaciones administrativas que se
iniciaran a partir del 2 de julio de 2012.

En consecuencia, los vacios que resultaren por razon de la aplicacion de la Ley 23
de 1981 respecto de las actuaciones iniciadas antes del 2 de julio de 2012, deben
llenarse con las disposiciones del Cdédigo de Procedimiento Penal. El
procedimiento administrativo sancionatorio consagrado en la Ley 1437 de 2011
debe aplicarse a las actuaciones iniciadas o que se inicien a partir de esa fecha.

4. ¢;Cbmo garantia del debido proceso y en aplicacion de la interpretacion
analdgica, la norma de procedimiento a tener en cuenta frente a la remisién
normativa que contienen los articulos 82 de la Ley 23 de 1981, 78 de la Ley 35 de
1989 y 68 de la Ley 266 de 1996, es la Ley 734 de 2002 —Cddigo Disciplinario
Unico?”

No. La Ley 734 de 2002, Codigo Disciplinario Unico, regula un aspecto particular
de las relaciones entre el Estado y las personas que mediante vinculo laboral,
contractual o de manejo y administracion de bienes publicos, se encuentran en una
relacion de subordinacion que incorpora el control disciplinario, cuya fuente se
halla en el principio de responsabilidad consagrado en el articulo 6° de la
Constitucion Politica.

La fuente constitucional de las potestades sancionatorias en el ejercicio de las
profesiones es el articulo 26 de la Carta que consagra una libertad ciudadana, la
de escoger profesion u oficio, pero limitada por cuanto el ejercicio de la actividad
puede implicar un riesgo social.

El articulo 47 -inciso primero- de la Ley 1437 de 2011 que expidi6é el nuevo Cdédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, instituy6 el
procedimiento administrativo sancionatorio (arts. 47 a 52) como la regulacion
general que debe aplicar la autoridad administrativa para el ejercicio de la facultad
sancionatoria a ella asignada por el ordenamiento juridico, cuando no existe un
procedimiento administrativo especial o cuando, existiendo, el mismo adolece de
vacios o lagunas. En caso de que estas normas sean también insuficientes en la
actuacion administrativa sancionatoria, los vacios y las lagunas deben llenarse y
solucionarse con sujecion a las demas disposiciones de la parte primera del
Caddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (arts. 1
a 46 y 53 a 97 ibidem) y, en su defecto, es decir, en los aspectos no contemplados
o regulados por este, es necesario acudir a las normas del Cddigo de
Procedimiento Civil, o del Caodigo General del Proceso a partir del 1 de enero de
2014, en lo que sea compatible con la naturaleza de la actuacion sancionatoria
(arts. 34 y 306 ejusdem).
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