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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN PRIMERA

CONSEJERA PONENTE: María Claudia Rojas Lasso

Salvamento de Voto

Consejero de Estado: Guillermo Vargas Ayala
Radicación: 11001032400020080025600

Asunto: Nulidad Decreto 4444 de 2006. 

De manera respetuosa me aparto de la decisión adoptada por la mayoría de la Sala por las siguientes razones:
1.- El fundamento de la decisión de la Sala

El acto administrativo fue declarado nulo en razón a que el Gobierno Nacional se equivocó al citar el numeral 11 del artículo 189 de la Constitución Política como fundamento para expedir el Decreto 4444 de 2006. 

En ese sentido la sentencia señala:

“De lo expuesto se concluye que si bien al Gobierno le corresponde formular las políticas públicas, no debió invocar el artículo 189, numeral 11, para fundamentar su competencia, puesto que como es precisado, esta disposición se refiere a la facultad reglamentaria de las leyes, para la cumplida ejecución de las mismas y, en el caso sub examine, no había ley para reglamentar, llegándose al punto de estar reglamentando una sentencia judicial.”    

2.- El Decreto 4444 de 2006 constituye el ejercicio de la facultad reglamentaria contenida en el artículo 189 numeral 11 de la Constitución Política. 

2.1.- La decisión de la que me aparto sostiene erróneamente que el acto administrativo acusado fue expedido con el fin de reglamentar la sentencia de constitucionalidad C-355 de 2006.

2.2.- La facultad reglamentaria entendida como aquella que busca garantizar la cumplida ejecución de la Ley se refleja en la expedición de un acto de contenido general contentivo de la aclaración, complementación y desarrollo de esta. 

2.3.- El Decreto 4444 de 2006 señala en su encabezado:

“EL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, 

en uso de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial de las conferidas por el numeral 11 del artículo 189 de la Constitución Política y los artículos 1° de la Ley 10 de 1990, 154 y 227 de la Ley 100 de 1993, y 42 de la Ley 715 de 2001,” (Negrillas y resaltado fuera del texto original.)
Del encabezado del acto se desprende que el Presidente profirió el acto en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales invocadas de forma genérica y específica de manera que mediante este se reglamentan no sólo las leyes enunciadas concretamente sino también aquellas que encuentran en directa relación con el contenido material del acto.    
2.4.- En tal razón se reglamenta la prestación del servicio de salud sexual y reproductiva con el fin de crear las condiciones necesarias para aplicar la Ley 51 de 1981 "Por medio de la cual se aprueba la "Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer", adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979 y firmada en Copenhague el 17 de julio de 1980", específicamente el artículo 12 numeral segundo de la misma que a la letra expresa:

“Artículo 12

(…)

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el párrafo 1 supra, los Estados Partes garantizarán a la mujer servicios apropiados en relación con el embarazo, el parto y el período posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario y le asegurarán una nutrición adecuada durante el embarazo y la lactancia.” (Negrillas y resaltado fuera del texto original)
2.5.- El análisis del contenido normativo del Decreto 4444 de 2006 arroja como resultado que en él se reglamentan aspectos referidos a la disponibilidad del servicio de salud para la interrupción voluntaria del embarazo (artículo 2), las normas técnicas que deben seguirse en la prestación integral de las gestantes (artículo 3) y la asunción de costos derivados de la prestación del servicio y su forma de pago (artículo 4) entre otros, todos ellos dirigidos a garantizar de manera efectiva la ejecución del mandato legal contenido en el precitado numeral 2 del artículo 12 de la Ley 51 de 1981, específicamente en lo relacionado con la prestación de servicios de salud apropiados en cuanto el embarazo se refiere.  

2.6.- De esta manera se demuestra fehacientemente que el acto constituye la manifestación clara de la potestad Reglamentaria que por mandato constitucional tiene el Presidente de la República creando a través de su expedición las condiciones necesarias para la efectiva aplicación de la Ley 51 de 1981.

2.7.- También se observa que en el decreto se invocan expresamente los artículos 1 de la Ley 10 de 1990 y 154 y 227 de la Ley 100 de 1993, disposiciones que regulan la intervención del Estado en la prestación del servicio de salud de manera general siendo perfectamente factible, a la luz de la potestad reglamentaria, que dichas normas sean desarrolladas a través de decretos como el estudiado ya que sólo mediante la expedición de este se asegura la efectiva ejecución de las mismas. 

2.8.- Se destaca que el literal a) del artículo 154 de la Ley 100 de 1993 señala que la intervención en la prestación del servicio de salud tiene como fin “garantizar la observancia de los principios consagrados en la Constitución y en los artículos 2 y 152 de esta Ley”, de manera que el decreto reglamentario se erige como una herramienta jurídica aceptada para dar alcance a esos principios. En ese sentido la Sección Tercera de esta Corporación ha señalado:

“Así las cosas, en nuestro orden, la potestad reglamentaria es la facultad constitucional que se atribuye de manera permanente al Gobierno Nacional para expedir un conjunto de disposiciones jurídicas de carácter general y abstracto para la debida ejecución de la ley,  a través de las cuales desarrolla las reglas y principios en ella fijados y la completa en aquellos detalles y pormenores necesarios que permiten su aplicación, pero que en ningún caso puede modificar, ampliar o restringir en cuanto a su contenido o alcance.” (Exp. 24715 diciembre 3 de 2007. C. P. Ruth Stella Correa P.) 
2.9.-  Todo lo visto permite asegurar sin ambages que el acto acusado encarna la facultad reglamentaria del Presidente de la República al amparo del artículo 189 numeral 11 de la Constitución Política.

3.- Los vicios formales o accidentales no acarrean nulidad del acto administrativo. 

En gracia de discusión, de aceptarse que el decreto demandado no refleja la facultad reglamentaria del Presidente de la República, tampoco habría lugar a declarar la nulidad del acto porque el Gobierno Nacional haya incurrido en el supuesto equívoco de invocar el artículo 189 numeral 11 de la Constitución Política.   
3.1.-  Esta Corporación viene sosteniendo pacíficamente que los vicios formales que padezcan las manifestaciones unilaterales de las autoridades administrativas no afectan su validez. Se considera que un vicio es formal y no sustancial cuando no tiene la entidad de afectar los derechos de sus destinatarios ni el sentido de la decisión final.

3.2.- Precisamente la Sección Primera del Consejo de Estado ha acogido de tiempo atrás el argumento según el cual las irregularidades accidentales o formales no conducen a la declaratoria de nulidad del acto bajo el entendido de que debe darse preeminencia al derecho sustancial evitando los excesos rituales, en ese sentido se ha dicho:

“Para efectos del caso materia de este proceso es necesario establecer las orientaciones atinentes a la que, dentro de la infracción legal genérica, se denomina específicamente “violación de ley”, o sea la transgresión de normas superiores que el autor del acto debía acatar y a la “nulidad por vicios de forma”, pues las demás causales de anulación no han sido aducidas.  La primera de ellas se presenta cuando el acto acusado es contrario a disposiciones jerárquicamente superiores, creadores de situaciones jurídicas generales, por separarse del texto o del espíritu o por error respecto de los hechos sobre los cuales actúa. La segunda se desprende de que los actos administrativos deben formarse mediante procedimientos previstos en la ley y de que la observancia de la forma es la regla general, no sólo como garantía para evitar la arbitrariedad, sino porque la actividad de la administración es instrumental para asegurar la certeza documental, y para constituir pruebas de los actos respectivos, que permitan examinarlos respecto a su validez, al revés de lo que sucede en la actividad privada, que muchas veces se ejerce mediante negocios jurídicos que se perfeccionan con el simple intercambio del consentimiento de las personas que en ellos intervienen.  La doctrina divide las formas en tres categorías a saber: Las previas o requisitos que es menester llenar antes de dictar el acto administrativo correspondiente; las concomitantes que deben adoptarse al tiempo de la expedición del acto, y las posteriores cuando la ley las establece para ser cumplidas después de la emisión del acto. Aunque generalmente las formalidades hacen parte integrante de la manera de manifestarse la voluntad de la administración, no toda omisión de ellas acarrea la nulidad del acto, pues como dice Albert, en su obra “Controle Jurisdiccionel de L’administration”, “Débese precaver de las matemáticas jurídicas, ya que proclamando que la nulidad se presume, no habría administración posible si el Consejo de Estado anulase los actos administrativos por omisión de formalidades insignificantes o de formalidades cuyo cumplimiento no habría, en la realidad de los hechos, podido procurar ninguna garantía suplementaria a los administrados”. A su turno Walline opina: “Si el Consejo de Estado anulase despiadadamente por vicios de forma, los actos en cuyo cumplimiento se hubiese deslizado la menor incorrección de forma, la administración sería incitada para evitar la anulación de sus actos a exagerar la minuciosidad del formalismo y se vendría con ello a dilatar aún más los procedimientos burocráticos que ya de por sí pecan de complicados, ocasionando frecuentemente a los administrados una incomodidad excesiva”. Para distinguir entre las formas sustanciales y las accidentales, los Tribunales deben examinar cada caso, con base en que sólo las que constituyan una verdadera garantía y, por ende, un derecho para los asociados, su incumplimiento induce a nulidad. A este propósito el mismo Walline dice: “En cuanto a la determinación de cuando la formalidad tiene carácter sustancial y cuando no lo es, por lo general es una cuestión de hecho. La directiva jurisprudencial a este respecto es la siguiente: ¿Cuál habría sido la decisión final si se hubieran seguido las formas legales dejadas de lado? ¿Habría sido la misma que la establecida en el acto? ¿Habría sido otra? La jurisprudencia no exige el cumplimiento regular de todas las formalidades prescritas a los administradores, sino solamente aquellas cuya observancia ha podido tener alguna influencia sobre las decisiones respectivas” (Cita de Alberto Preciado, Conferencia de Derecho Administrativo Especial, Universidad Javeriana, 1966).”

3.3.- Este criterio jurisprudencial encuentra hoy un claro raigambre constitucional en el artículo 228 de la Carta Política
 y por ello ha sido reiterado en las decisiones de la Sección en las cuales se ha denotado con meridiana claridad que si el vicio no tiene el carácter de afectar el contenido del acto este no puede ser anulado. En reciente decisión la Sala estimó:

“Pues bien, a folios 27 a 32 del cuaderno de antecedentes administrativos, se encuentra la evaluación de condiciones para la acreditación previa realizada por la señora OMAYRA PARRA DE MARROQUÍN, quien de manera equivocada, al estudiar el requisito veinte anteriormente anotado, evalúa si la Universidad usa otros medios complementarios diseñados para las áreas de conocimiento, requisito que no podía ser exigido en la medida que no hacía parte de los criterios y procedimientos previos para la acreditación previa de los programas de pregrado y especialización en educación, a los cuales debía ceñirse la evaluadora.

En otras palabras, la evaluadora agregó un ítem a la evaluación de los requisitos cuando ello no era de su resorte, cambiando las reglas previamente establecidas para la acreditación que pretendía la institución universitaria. No obstante, en la misma evaluación se anota que la demandante no cumplió con el requisito seis de los anotados criterios, en vista de ello, al retirarse la evaluación respecto del criterio o requisito que introdujo la evaluadora, la decisión administrativa estaba llamada a ser la misma, esto es, con o sin la equivocada evaluación del requisito veinte, el Consejo Nacional de Acreditación habría conceptuado desfavorablemente y los actos demandados tendrían el mismo sentido. 

Esta situación lleva a la Sala a concluir que si la irregularidad en el proceso de formación del acto administrativo no es de tal entidad que afecte la determinación final de la Administración, la nulidad no está llamada a prosperar, posición que ha sido constante en las decisiones de la Sala al establecer:

“En relación con los procedimientos administrativos necesarios para la expedición de los actos, la doctrina y la jurisprudencia han hecho notar que si bien constituye causal de nulidad (no del procedimiento sino de los actos definitivos) el haber sido expedido de forma irregular, no toda omisión de formalidades y trámites da lugar necesariamente a la ilegalidad del acto. Al efecto se ha elaborado la teoría de las formalidades y procedimientos substanciales u no substanciales o accidentales en el sentido de que sólo en los casos en que las formalidades y procedimientos puedan calificarse de substanciales, su omisión dará lugar a la ilegalidad del acto”
 

Conforme lo anterior, la Sección estima que la irregularidad anotada no reviste de la entidad necesaria para decretar nulos los actos acusados, precisamente porque los mismos no variarían debido a la irrelevante influencia que ésta imprime en la decisión administrativa, en estos eventos, se denomina a la irregularidad como no sustancial, para significar que su acaecimiento no conlleva a la declaratoria de nulidad, razón por la cual no puede accederse a la solicitud de la parte recurrente.”
 (Subrayado fuera del texto original)
3.4.- En ese contexto el supuesto yerro en que incurrió la administración se aprecia como un error no sustancial dado que, según se ha visto, en nada afecta la validez del acto. Así las cosas la decisión adoptada por la Sala desconoce el precedente que en tratándose de vicios o irregularidades formales ha sentado la jurisprudencia de la  Corporación ya que reconoce que el acto se dictó conforme las competencias del Gobierno Nacional para intervenir y regular asuntos propios de la prestación del servicio de salud y aun así decidió decretar la nulidad fundada en una irregularidad no sustancial.     

3.5.- A lo anterior debe añadirse que la Sección también se había pronunciado al estudiar la solicitud de nulidad de un acto que carecía de la citación de la norma que facultaba a la administración para expedirlo. En aquella ocasión se estimó que la omisión de la administración era de carácter eminentemente formal y no incidía en la decisión, de manera que con apoyo en ella era insostenible decretar la nulidad del acto. 

“Pero, como afirma la sentencia y observa el señor Fiscal 1º, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por sentencia del 11 de junio de 1974, de la cual fue ponente el doctor Jorge Dávila Hernández, rectificó la jurisprudencia del Consejo de Estado en el sentido de considerar que, la omisión del requisito prescrito por el artículo 11 del Decreto N9 49 de 1932, no vicia de nulidad el acuerdo correspondiente y que, por lo mismo, no es un motivo suficiente para pronunciar su nulidad. La Sala hizo las siguientes consideraciones:

"Del cuidadoso análisis de los actos acusados hecho por el Tribunal a quo se viene en conclusión que la única tacha de las formuladas por el actor que queda en pie, en cuanto al quebranto de lo previsto en los artículos 9º a 11 del Decreto reglamentario número 49 de 1932, es la relativa a no haber citado el Concejo de Pereira en el texto de los acuerdos y en forma "precisa", la disposición legal que le confiere la facultad de dictarlos.

"Esta Sala considera, en acuerdo con el señor Agente del Ministerio Público, que una omisión de carácter eminentemente formal, como la apuntada, que no incide en la decisión material ni altera la expresión de la voluntad misma del Concejo, configura, todo lo más, una irregularidad en la expedición del acto que por sí sola no lo hace nulo. Distinta sería la situación si la irregularidad pierde su carácter formal y circunstancial y se proyecta en el ámbito mismo de la competencia del órgano que expide el acto o bien, cuando signifique la omisión de un requisito sustancial para proferirlo, condiciones estas últimas que no ostenta la informalidad que se comenta y que, ellas sí, harían anulable el acto por su propio contenido material.

"De otra parte, se torna aún más intrascendente la omisión que se analiza, si se toma en consideración el principio de que la ley se presume conocida por los gobernados (artículo 56 del C. de R. P. y M., y artículo 9º del C. C), presunción que abarca el conocimiento de las normas que establecen las materias sobre las cuales tienen competencia los concejos municipales para la administración de los asuntos locales y cuya transgresión implica la nulidad de los actos que expidan.

"Cabe anotar que la Constitución no existe respecto de las leyes que expide el Congreso el cumplimiento de formalidades como la contenida en el artículo 11 del Decreto 49 de 1932, para los acuerdos, sin que en ello se haya visto obstáculo o impedimento alguno para el cumplido ejercicio de la acción de inexequibilidad en orden a salvaguardias la integridad de la Carta. A similar conclusión se llega en el ámbito de las normas de carácter municipal, frente a las cuales puede ejercerse la acción de nulidad, sin que la guarda de la legalidad sufra menoscabo alguno por haber incurrido un concejo municipal en la omisión de que se trata.

"Las anteriores consideraciones, unidas a las expresadas por el señor Fiscal Primero de la corporación, llevan a la Sala a concluir que si bien lo previsto en el artículo 11 del Decreto 49 de 1932 tiene como finalidad procurar que los concejos municipales procedan ordenadamente en el ejercicio de sus atribuciones, su omisión, por sí sola, no vicia de nulidad un acuerdo.

"En los anteriores términos la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, modifica la jurisprudencia existente en cuanto al alcance del artículo 11 del Decreto 49 de 1932".

De manera que, según la transcrita motivación, no es fundado el cargo de la demanda y, por lo mismo, es preciso confirmar, a este respecto, la sentencia del Tribunal.”

3.6.-  La decisión de Sala comporta un cambio jurisprudencial tácito ya que en el ella no se reconoce la existencia del precedente que la Corporación ha desarrollado a propósito de los vicios no sustanciales y tampoco cumple con la carga argumentativa que se exige para que el juez pueda apartarse del mismo.  
En esos términos me permito con todo respeto dejar sentado mi salvamento de voto, 

GUILLERMO VARGAS AYALA 

Fecha ut supra.  
� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Primera. Sentencia de 25 de mayo de 1968. C. P. Alfonso Meluk.


� Constitución Política. Artículo 228. La Administración de Justicia es función pública. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones serán públicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerá el derecho sustancial. Los términos procesales se observarán con diligencia y su incumplimiento será sancionado. Su funcionamiento será desconcentrado y autónomo. 





� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Primera. Radicado 190. Fallo de 15 de marzo de 1996. C. P. Libardo Rodríguez Rodríguez.
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