CONSEJO DE ESTADO

Sala de Consulta y de Servicio Civil.

(Consejero Ponente: Dr. Jaime Betancur Cuartas.)

Bogotd, D. E., veintiséis de abril de mil novecientos setenta y tres.

Referencia: Consulta.
Expediente N° 762

Por medio del oficio N® 03643, de marzo 6 del afio en curso,
el sefior Ministro de Salud Publica hace la siguiente consulta:

. ...Con anterioridad al 13 de diciembre de 1972 fecha en
que la Corte Suprema de Justicia declaré inexequible el Artfculo 38
del Decreto Ley N? 3130 de 1968, el Consejo Directivo del Instituto
Nacional para Programas Especiales de Salud estaba facultado para
fijar algunos sueldos, a tenor de lo dispuesto por el Articulo 13 del
Acuerdo N° 004 de 1968 y por el articulo 8° literal h, del Acuerdo
N° 011 de 1969, aprobado por Decreto N° 332 de 1970.

"Pregunto a la Sala de Consulta del H. Consejo de Estado:

"Los Acuerdos por los cuales el Consejo Directivo del Instituto
Nacional para Programas Especiales de Salud, que se dictaron con base
en las facultades indicadas y con anterioridad a la expediciéon de la
mencionada sentencia de la Corte, conservan su validez? o, por el
contrario 'la perdieron a partir de la fecha de ejecutoria de la referida
sentencia?

""Para una mejor informacién de la Sala, me permito acompa-
fiar copia auténtica de 1os Acuerdos Nimeros 004 de 1968 y 0011 de
1969 y del Decreto N° 322 de 1970".
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La Sala considera:

1 — La respuesta a la consulta depende de los efectos que se
atribuyan a la sentencia de inexequilibidad: si obra sélo hacia el fu-
turo, o si comprende también las situaciones definidas con anterioridad
a dicha sentencia.

2 — La Corte Suprema de Justicia ha tenido reiterada doctri-
na en el sentido de asemejar los conceptos de inexequibilidad y dero-
gacién de la ley. Para la Corporacidn el fallo suprime para el futuro
la aplicaciéon del acto declarado inexequible, sin preocuparse de lo
ejecutado en virtud de él. En sentencia de julio 30 de 1955 dijo: ““La
decision de inexequibilidad se proyecta sobre el futuro y no sobre el
pasado; en principio, élla no produce ios efectos de una declaracién
de nulidad, sino los de una derogatoria de la norma acusada’. (C. J. T.
LXXX, pdg. 645).

3 — El Consejo de Estado, en cambio, se ha apartado del cri-
terio de la Corte. Luégo de rechazar la equivalencia de la inexequibi-
lidad con la derogacién, la establece con la nulidad. El acto inconsti-
tucional no tendrd aplicacién futura, ni se reconocen sus consecuen-
cias, volviendo las cosas al estado anterior, como si no hubieran exis-
tido. Asi, en sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
de noviembre 23 de 1964, se manifesté:

“’Para la Sala no es lo mismo Ja dercgacién aue la inexequibi-
lidad, porque la primera, llGmese abolicién, abrogacién, o derogacién,
"no puede tener lugar sino en fuerza de una Ley posterior, esto es,
de un acto emanado del poder legislativo y revestido, por consiguien-
te, de todas las formas exigidas para 1a existencia y eficacia de la ley”,
seglin el profesor Nicolds Coviello; en cambio, la declaracién de inexe-
quibilidad es una declaracion jurisdiccional instaurada por cualquier
ciudadano. En la derogacién, la ley se extingue por obra del mismo
poder que le dié vida; en la inexequibilidad ,la extincién se produce,
por el contrario, por obra de un poder distinto. La derogacién presu-
pone la validez de la norma; en cambio_ 'la inexequibilidad supone la
invalidez. La derogaciéon de la Ley es atribucién propia del Congreso
(Art. 76 C N.); la declaracién de inexequibilidad es atribucién de
la Corte Suprema de Justicia. (Art. 214 ibidem).

“La declaracién de inexequibilidad equivale a una declaracién
de nulidad. Asi lo han admitido juristas como el doctor Fernando Ga-
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ravito A., en su célebre escrito citado por el sefior Fiscal y por el apo-
derado de la parte impugnadora, y como el doctor Miguel Moreno Ja-
ramillo quien no vacila en su libro de “Sociedades’, al expresar las
diferencias que existen entre los conceptos de ‘’Nulidad, Suspensién,
Revocacion, Inaplicabiiidad, es decir “En la columna precedente nos
trazamos un renglén especial para la palabra inexequibilidad, porque
en el fondo ésta significa tanto como nulidad. La sentencia de inexe-
quibilidad de una ley, decreto u ordenanza, por ser contrarios a la
Constitucién equivale a una declaraciéon de nulidad del acto (ob. cit.
Tomo |11, pdg. 903).

”’Si pues, para que haya derogacidn se requiere otra Ley efi-
caz que extinga la primerq, si para que una ley sea inexequible se re-
quiere una sentencia que declare que es contraria a la Constitucion
la derogacién y la inexequibilidad no pueden ser conceptos juridicos
equivalentes, pues son actos que difieren por sus autores, por sus mo-
tivos, y por sus fines. En cambio, si tanto en derecho plblico como en
derecho privado se dice que "“estd anulado un acto cuando por senten-
cio definitiva, se considera afectado de vicios que 1e impidieron pro-
ducir efectos’” (Moreno Jaramillo), la declaracién de inexequibilidad
si equivale a la declaracién de nulidad, pues no hace cosa distinta que
decir que la ley estaba afectada del vicio de incenstitucionalidad que le
impidié producir efectos. “Inexegliible es lo que no produce efectos.
lo que no tiene vida” dice el doctor Fernando Garavito en su mencio-
nado estudio, porque “‘etimolégicamente el vocablo exequible quiere
decir con efecto, con valor, que puede ejecutarse o cumplirse, quod
éffici ootest”.

4 — Existe un tercer criterio, equidistante de los anteriores,
sostenido por notorios estudiosos del derecho, en el sentido de que la
sentencia de inexequibilidad, no deroga la ley, ni la anula. Simple-
mente dice que es inexequible, es decir que en lo sucesivo no tendrd
mds vida, que desaparece de la normatividad jur’dica, porque es con-
traria a la Constitucidn, cuspide del orden jerdrquico estab'ecido en
nuestro derecho.

No hay equivalencia a la derogacién porque ésta, en cualquie-
ra de sus clases, es facultad constitucional y propia del legislado.

No se equipara a la nulidad, porque la invalidacién implicaria
desconocer efectos desde la expedicién de la ey, inaceptable en un
sistema de respeto a los legitimos derechos y de equilibrada distribu-
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cion de competencias, sin usurpacidon de funciones y de autonomia,
entre las ramas del poder publico, principios fundamentales en un Es-
tado de Derecho.

5 — Pero, a pesar de la disconformidad de criterios expuestos,
coinciden los mismos, en el sefialamiento de LOS EFECTOS DE LA
SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD. Estd definido que no tiene efec-
to retroactivo, sino hacia el futuro, y de consiguiente, que se recono-
cen los hechos o situaciones juridicas nacidos durante la vigencia de
la ley, antes del pronunciamiento de la sentencia. El mundo de rela-
ciones exige garantia de estabilidad para las mismas, cuando fueron
concretadas bajo las normas que se presumia valida. Esa certidumbre
comunica seriedad y seguridad a los actos juridicos, y también genera
armonia social, porque evita distorsidon en el tratamiento de los dere-
chos ya individualizados, en razén de ley juridicamente existente.

Al respecto, esta Sala en consulta que absolvid a! sefior Minis-
tro de Gobierno, en noviembre 14 de 1969, precisé las consecuencias
del fallo de inexequibilidad, en los términos siguientes:

19 — Desde la sentencia que declara la inexequibilidad de
una ley, ésta deja de aplicarse, sus efectos cesan:

2% — Los hechos cumplidos por aplicacion de la ley, con an-
terioridad a la sentencia que la declara inexequib'e subsisten, porque
el fallo no tiene efecto retroactivo, salvo ““cuando se trata de derechos
civiles adquiridos y lesionados con la ley que se declara inexequible”,
pues, en este caso si puede tener efecto para el pasado la inexequibi-
lidad, como lo admitié la Corte Suprema de Justicia en sentencia de
23 de febrero de 1927.

39 — Cuando se declara inexequib'e una ley que se quiso
derogar”’.
6 — Veamos ahorag la concreta consulta planteada por el se-

fior Ministro de Salud Pdblica.

La Ley 65 de 1967 facultd al Gobierno Nacional para expedir
"las reglas a las cuales deben someterse los institutos y empresas ofi-
ciales en la creacion de empleos y en el sehalamiento de las asignacio-
nes y prestaciones sociales de su personal y régimen de servicio’’; en
desarrollo de la facultad, el Gobierno dicté el Decreto N° 3130 de
1968, que en el articulo 38 confirid la atribucidén de expedir dichos
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estatutos a las Juntas o Consejos Directivos de los Establecimientos
Pablicos y de las empresas industriales y comerciales del Estado; asi
autorizado, el Instituto Nacional para Programas de Salud, profirié
los Acuerdos niimeros 004 de 1968 y 0011 de 1969, aprobado por el
Decreto N° 332 de 1970, sobre estatuto de su personal, como creacién,
supresion, y fusidn de empleos, escalafén, fijacion de asignaciones
y otras materias.

Por demanda presentada, la Corte Suprema de Justicia, en sen-
tencia de diciembre 13 de 1972, dec'aré inexequible el articulo 38
del Decreto N® 3130 de 1968, con las siguientes consideraciones:

"En estas condiciones, aparecen tales Juntas o Consejos Di-
rectivos ejerciendo atribuciones, que como se ha visto, corresponden
privativamente, al Congreso como legislador ordinario, o al Presiden-
te de la Republica, como legislador extraordinario. Era éste, el que en
desarrollo de las facultades extraordinarias que le otorgd la ley 65
de 1967, debia expedir el estatuto en cuestion por lo menos con las
normas esenciales referentes a todas y cada una de las materias in-
cluidas en e! articulo 38 del decreto 3130"".

Es oportuno, en consecuencia, preguntarse cuél es la inciden-
cia de la sentencia respecto de los Acuerdos mencionados y de con-
formidad con los conocidos efectos del fallo de inexequibiidad- Para
respender, hacemos diferencia entre la norma que confirié la facultad,
y los resultados fruto del ejercicio de la misma. Ello nos permite con-
siderar la materia de la consulta bajo tres aspectos:

A. — El articulo 38 del Decreto N°? 3130 de 1968 no contenia
el estatuto de personal de las entidades descentralizadas, sino clara
delegacion para que ellas los dictaran. Era norma atributiva de una
facultad, e indicadora del titular de élla. Como el fallo produce efec-
tos para el futuro, el articulo contentivo de dicha facultad cesd su vida
juridica, dej6 de tener aplicacion en lo sucesivo, quedé borrado de
nuestra legislacion positiva.

B. — Los Acuerdos citados son efecto del ejercicio de la atribu-
cion dispuesta en el art'culo declarado inexequible, son su realizacién
en el pasado, y como la sentencia no tiene eficacia retroactiva, sino
que reconoce las situaciones concretadas o singularizadas al amparo
de la vigencia de la normaq, se concluye que dichos Acuerdos han con-
servado su validez.
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C. — Es también deducible finalmente, que a partir de la sen-
tencia, no pueden dictarse con base en el articulo inexequible nuevos
Acuerdos sobre estotuto de personal, ni modificarse fos Acuerdos ob-
jeto de la consulta.

En los términos anteriores queda ABSUELTA la consulta del
sefor Ministro de Salud Publica.

Trancribasele.

(FDOS.) LUIS CARLOS SACHICA - JAIME BETANCUR CUAR-
TAS - ALBERTO HERNANDEZ MORA - MARIO LATORRE RUEDA -
Edé Cohen Daza, Secretaria.
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