PERSONAS JURIDICAS DE DERECHO PUBLICO - Demanda. Anexos. Prueba
de existencia y representacion legal / PRUEBA DE EXISTENCIA Y
REPRESENTACION LEGAL - Personas juridicas de derecho publico. Anexos
de la demanda.

A este respecto conviene destacar que segun las voces del inciso 5 del articulo
139 del C.C.A., subrogado por el articulo 25 del Decreto 2304 de 1989, so6lo debe
acompanarse a la demanda como anexo la prueba de la existencia y
representacion legal de las personas juridicas distintas de las de derecho publico
que intervengan en el proceso. O lo que es igual, el precepto en cita prevé la regla
conforme a la cual no hay que acreditar la existencia y representacion legal de las
entidades publicas.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
139/ DECRETO 2304 DE 1989 - ARTICULO 25

SOCIEDADES PUBLICAS - Rama ejecutiva / ENTIDADES
DESCENTRALIZADAS INDIRECTAS - Rama ejecutiva / SOCIEDADES DE
SEGUNDO GRADO - Rama ejecutiva / RAMA EJECUTIVA DEL PODER
PUBLICO - Sociedades publicas. Entidades descentralizadas indirectas.
Sociedades de segundo grado

Ahora, no debe perderse de vista que de acuerdo con lo dispuesto por el apartado
f) del numeral 2 del articulo 38 y por el articulo 95 de la Ley 489 de 1998, las
sociedades publicas integran la rama ejecutiva del poder publico, como una
modalidad de “entidades descentralizadas indirectas” o sociedades de segundo
grado. Normativa que retoma lo dispuesto por el articulo 4 del Decreto 3130 de
1968 y el articulo 4 del Decreto 130 de 1976.

FUENTE FORMAL: DECRETO 3130 DE 1968 - ARTICULO 4 / DECRETO 130
DE 1976 - ARTICULO 4 / LEY 489 DE 1998 - ARTICULO 38 / LEY 489 DE 1998 -
ARTICULO 95

ACTIVIDAD PRECONTRACTUAL DE LA ADMINISTRACION - Acto de apertura
de licitacion / ACTO DE APERTURA DE LICITACION - Actividad
precontractual de la Administracién / ACTO DE APERTURA DE LICITACION -
Acto separable del contrato. Acto precontractual. Motivacién

(...) el acto de apertura de licitacion hace parte de aquellos que devienen de la
actividad pre-contractual de la Administracion, esto es, que nacen antes del
contrato, con ocasion del mismo y que por lo mismo se denominan actos separables
o0 precontractuales. Cuya relevancia y significacion es reconocida por el propio
legislador, cuando exige su motivacion. En efecto, el numeral 7 del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993, dispone que los actos administrativos que se expidan en la
actividad contractual o con ocasion de ella, salvo los de mero tradmite, se motivaran
en forma detallada y precisa e igualmente lo seran los informes de evaluacion, el
acto de adjudicacion y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 24
ACTO DE APERTURA DE LICITACION - Acto definitivo. No es un acto de

tramite. Contenido / ACTO DE APERTURA DE LICITACION - Impugnacion
judicial autbnoma



Y no puede afirmarse que la apertura de una licitacion sea un simple acto de
trdmite. Todo lo contrario. Alli se consigna una genuina decision definitiva, que no
es otra que sentar las bases mismas del proceso licitatorio: su objeto, los plazos
para adelantar el proceso y los sujetos a quien esta dirigido. Es por ello, que esta
Sala -de antafio- ha reconocido la procedencia de la impugnacion judicial
autébnoma de este acto.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
87

NOTA DE RELATORIA: Sobre la impugnacion judicial del acto de apertura de
licitacion, Consejo de Estado, Seccidn Tercera, auto de 6 de agosto de 1997, exp.
13495, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

DISOLUCION DE SOCIEDADES COMERCIALES - Decisiones de los socios /
DISOLUCION DE SOCIEDADES COMERCIALES - Decisiones de la asamblea /
ECOSALUD S.A. - Disolucion. Liquidacion / DISOLUCION DE SOCIEDADES
COMERCIALES - Efectos posteriores a su disolucion. Liquidacion inmediata
| SOCIEDADES EN LIQUIDACION - Capacidad juridica / SOCIEDADES EN
LIQUIDACION - Denominacion

Ahora, en punto de la disolucién y liquidacion el capitulo IX de los estatutos
sociales de Ecosalud S.A. dispuso en su articulo 46 que disuelta la Sociedad por
cualquiera de las causales contempladas en el articulo 218 del Cddigo de
Comercio, se procede inmediatamente a su liquidacion por un liquidador, y la
existencia de la Sociedad se considera prorrogada para los efectos de la
liquidacién hasta la total terminacion y aprobacion de ésta por el Consejo
Directivo y el voto favorable del Ministro de Salud y, ademas, la posterior
aprobacion del Gobierno Nacional. Respecto a los efectos posteriores a la
liquidacion de la sociedad, el articulo 222 del Codigo de Comercio prevé que
disuelta la sociedad se procedera de inmediato a su liquidacién. En consecuencia,
de acuerdo con esta norma, no podra iniciar nuevas operaciones en desarrollo de
su objeto y conservara su capacidad juridica Unicamente para los actos necesarios
a la inmediata liquidacion. Cualquier operacién o acto ajeno a este fin, salvo los
autorizados expresamente por la Ley, hara responsables frente a la sociedad, a
los asociados y a terceros, en forma ilimitada y solidaria, al liquidador, y al revisor
fiscal que no se hubiere opuesto. La norma en cita afiade que el nombre de la
sociedad disuelta debera adicionarse siempre con la expresion “en liquidacion” y
que los encargados de realizarla responderan de los dafios y perjuicios que se
deriven por dicha omision.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 218 / CODIGO DE
COMERCIO - ARTICULO 222 / CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 223

DISOLUCION DE SOCIEDADES COMERCIALES - Por decisién de los socios.
Reglas previstas para la reforma del contrato social

Asimismo, el Cdédigo de Comercio en su articulo 218 prevé que la sociedad
comercial se disolvera, entre otros eventos, por decision de los asociados,
adoptada conforme a las leyes y al contrato social. Es importante no perder de
vista que el articulo 219 eiusdem prescribe en su inciso segundo que la disolucion
proveniente de decisidon de los asociados se sujetara a las reglas previstas para la
reforma del contrato social.



FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 218 / CODIGO DE
COMERCIO - ARTICULO 219

CONTRATO DE SOCIEDAD COMERCIAL - Reforma / REFORMA CONTRATO
DE SOCIEDAD COMERCIAL - Requisitos. Escritura publica / REFORMA
CONTRATO DE SOCIEDAD COMERCIAL - Efectos frente a terceros. Efectos
frente alos socios

En ese sentido, el articulo 158 ibid., al regular los requisitos para la reforma del
contrato de sociedad, dispuso que toda reforma del contrato de sociedad
comercial debera reducirse a escritura publica que se registrara como se dispone
para la escritura de constitucion de la sociedad, en la camara de comercio
correspondiente al domicilio social al tiempo de la reforma. Del mismo modo, el
precepto en comento ensefla que sin los requisitos anteriores la reforma no
producira efecto alguno respecto de terceros. Las reformas tendran efectos entre
los asociados desde cuando se acuerden o pacten conforme a los estatutos.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 158

DISOLUCION ANTICIPADA DE LA SOCIEDAD - Reforma estatutaria /
DISOLUCION ANTICIPADA DE LA SOCIEDAD -Solemnidades. Escritura
publica. Finalidad / DISOLUCION ANTICIPADA DE LA SOCIEDAD - Publicidad
/ DISOLUCION ANTICIPADA DE LA SOCIEDAD - Efectos frente a terceros

La disolucion anticipada de la sociedad, como advierte la doctrina, entrafia una
reforma estatutaria, a pesar de que ninguna clausula del contrato social resulta, en
realidad modificada. Y por ello, mientras se procede a publicitar la decision,
mediante el registro de la escritura en que se haya solemnizado la reforma, las
consecuencias de la liquidacion no tendran oponibilidad ante terceros. El requisito
de solemnizacion en escritura publica obedece a la necesidad de garantizar la
autenticidad de la declaracién de los otorgantes (art. 24 del Decreto 960 de 1970);
el trdmite notarial incluye un control de legalidad previo al otorgamiento del
instrumento publico (arts. 6 y 21 eiusdem) y ademas cumple una finalidad de
publicidad (art. 80). No debe olvidarse que los notarios estan autorizados para
expedir certificaciones sobre lo que consta en el protocolo, con fuerza probatoria
de instrumentos publicos (art. 90 de la misma norma). Y no basta con la simple
protocolizacion del acta, para que quede solemnizada la reforma. Se precisa,
ademas, su mencion expresa en la respetiva escritura. Asi lo pone de relieve la
doctrina nacional mas autorizada, al indicar que el acuerdo o modificacion de la
voluntad queda solemnizado cuando se ha reproducido en el cuerpo mismo del
instrumento y no con la simple incorporacion del protocolo para su guarda y
conservacion. Se requiere ademas, como ya se precisd, dotar a la reforma
estatutaria de publicidad mediante la inscripcién del respectivo instrumento notarial
en el registro mercantil de la camara de comercio del domicilio social y, como
advierte la doctrina, la sancion que sobreviene en los casos en que no se ha
efectuado el registro en forma oportuna, consiste en la inoponibilidad del negocio
juridico ante terceros. O lo que es igual, el no cumplimiento del requisito de
publicidad mercantil determina que esa alteracion de los estatutos quede sin valor
frente a toda persona natural o juridica extrafia a la sociedad.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 158 / DECRETO 960
DE 1970 - ARTICULO 24 / DECRETO 960 DE 1970 - ARTICULO 6 / DECRETO
960 DE 1970 - ARTICULO 21 / DECRETO 960 DE 1970 - ARTICULO 80 /
DECRETO 960 DE 1970 - ARTICULO 90



JUEGOS DE SUERTE Y AZAR - Arbitrio rentistico. Explotacion monopdlica.
Evolucion legislativa / JUEGOS DE SUERTE Y AZAR - Beneficiario el sector
salud. Evolucién legislativa / ARBITRIO RENTISTICO - Juegos de suerte y
azar. Evolucion legislativa / ECOSALUD SA - Régimen juridico. Creacién.
Funcionamiento. Evolucién legislativa

La creacion de la Empresa Colombiana de Recursos para la Salud-Ecosalud S.A.
tuvo por fundamento legal el articulo 43 de la Ley 10 de 1990. Esta norma autorizé
la constitucién y organizacion de una sociedad de capital publico, de la cual,
serian socios la Naciébn y las entidades territoriales, o sus entidades
descentralizadas, titulares de los monopolios rentisticos de las loterias existentes,
y cuyo objeto seria la explotacién y administracion del monopolio rentistico creado
mediante el articulo 42 de esa ley. En efecto, el articulo 42 de la Ley 10 de 1990 -
en desarrollo de lo previsto por el inciso segundo del articulo 31 de la Constitucion
de 1886- declar6 como arbitrio rentistico en favor de la Nacion la explotacion
monopdlica, en beneficio del sector salud, de todas las modalidades de juegos de
suerte y azar, diferentes de las loterias y apuestas permanentes existentes, que
esta asignado a los departamentos. Con arreglo a este marco legal se constituyé
la Empresa Colombiana de Juegos de Suerte y Azar COLJUEGOS LTDA. (...).
Posteriormente, (...) dicha sociedad entre entidades publicas se transformé de
limitada en anénima bajo el nombre Empresa Colombiana de Recursos para la
Salud S.A. sigla Ecosalud S.A. (...). De otra parte, segun se desprende de lo
dispuesto en sus estatutos, aprobados por Decreto 271 de 25 de enero de 1991,
Ecosalud S.A. fue constituida como una sociedad entre entidades publicas del
orden nacional dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio, de la forma de las anénimas, sometida en lo pertinente, al
régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado,
pertenecientes al Sector Salud y se organizé conforme lo dispuesto por los
Decretos-leyes 1050 y 3130 de 1968, 130 de 1976 y por sus estatutos. De
acuerdo con el articulo 5 de los estatutos en estudio (...), el objeto social de esta
entidad descentralizada indirecta era la administracion y explotacion del monopolio
rentistico previsto en el articulo 42 de la Ley 10 de 1990. En desarrollo del cual
podia realizar todos los actos directamente relacionados con éste y los que
tuvieran como finalidad ejercer los derechos o cumplir las obligaciones legal o
convencionalmente derivadas de su existencia y actividad, tales como mejorar,
extender y modernizar, dirigir y administrar las actividades propias de este
monopolio, asi como las contenidas en los estatutos.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION DE 1986 - ARTICULO 42/ LEY 64 DE 1923
- ARTICULO 10/ LEY 12 DE 1932 - ARTICULO 7/ LEY 133 DE 1936 / DECRETO
LEY 1222 DE 1986 - ARTICULO 193/ DECRETO LEY 1222 DE 1986 - ARTICULO
194 / LEY 10 DE 1990 - ARTICULO 31/ LEY 10 DE 1990 - ARTICULO 43/ LEY
53 DE 1990 - ARTICULO 8/ DECRETO 271 DE 1991 - ARTICULO 5/ DECRETO
LEY 1050 DE 1968 / DECRETO LEY 3130 DE 1968 - ARTICULO 4 / DECRETO
LEY 130 DE 1976 - ARTICULO 4/ LEY 489 DE 1998 / DECRETO 2433 DE 1991

NOTA DE RELATORIA: Sobre el arbitrio rentistico en favor de la Nacion,
establecido por la Ley 10 de 1990, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil, concepto de octubre 3 de 1991, rad. 404, C.P. Javier Henao Hidron.

ARBITRIOS RENTISTICOS - Constitucion de 1991. Reserva de ley. Régimen
propio. Finalidad / MONOPOLIOS RENTISTICOS - Constitucién de 1991.
Reserva de ley. Régimen propio. Finalidad / ARBITRIOS RENTISTICOS -
Destinacion de las rentas / MONOPOLIOS RENTISTICOS - Destinacion de las
rentas



Con posterioridad a la constitucion de Ecosalud S.A. fue expedida la Carta Politica
de 1991, que ratifico la existencia de monopolios rentisticos pero sometidos a una
regulacion estricta. En su articulo 336 determind que la organizacion,
administracion, control y explotacion de los monopolios rentisticos estaran
sometidos a un “régimen propio”, fijado por la ley de iniciativa gubernamental.
Agreg6 la norma constitucional en referencia que las rentas obtenidas en el
ejercicio de los monopolios de juegos de suerte y azar estardn destinadas
exclusivamente a los servicios de salud. La Constitucion autoriza, pues, por via de
excepcion, el establecimiento de monopolios como arbitrios rentisticos, que
facultan al Estado a reservarse la explotacion de determinadas actividades
econOmicas (entre ellas los juegos de suerte y azar), como ha advertido la
jurisprudencia, no con el fin de excluirlas del mercado, sino para asegurar una
fuente de ingresos que le permita atender sus obligaciones, en este caso, en
materia de servicios de salud. A la luz de la Constitucion de 1991, es al legislador
a quien compete determinar el marco juridico aplicable a los monopolios
rentisticos, a través de una ley de régimen propio que tiene su iniciativa en el
ejecutivo y que debe respetar en todo caso lo dispuesto por la Carta, en particular
lo previsto por el citado articulo 336 constitucional.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION DE 1991 - ARTICULO 336

NOTA DE RELATORIA: Sobre el debate del tema de los monopolios rentisticos
en la Asamblea Nacional Constituyente, Corte Constitucional, sentencia C-1191 de
2001. Finalidad de los monopolios rentisticos, Corte Constitucional, sentencia C-
540 de 2001, M.P. Jaime Cérdoba Tribifio.

RENTAS MONOPOLIZADAS - Reserva de ley. Finalidad / MONOPOLIOS
RENTISTICOS - Reserva de ley. Finalidad / ARBITRIOS RENTISTICOS -
Reserva de ley. Finalidad

La Corte Constitucional, por su parte, ha subrayado el papel que atafie al
legislador en punto de la definicion del régimen propio de los monopolios
rentisticos. Segun su jurisprudencia tratdndose de recursos publicos, como son los
generados por las rentas monopolizadas, corresponde a la ley determinar dentro
de un amplio margen de apreciacion las modalidades y las caracteristicas de las
mismas cualquiera sea la forma de gestibn que se adopte -directa, indirecta,
mediante terceros- y sefialar la mejor manera para la obtencion de las rentas que
propicien la adecuada prestacion de servicios publicos que como los de salud
estan tan intimamente relacionados con las necesidades insatisfechas de la
poblacion (C.P., arts. 1, 2 y 365). A su vez, esta Corporacion ha sefialado que no
obstante que el articulo 336 constitucional establece una ley especial ello, no
quiere decir que las leyes dictadas sobre la materia con anterioridad a la nueva
Constitucion (en particular la Ley 10 de 1990) hayan perdido vigencia
automaticamente, pues ello supondria un vacio legal que haria inaplicable la
nueva Constitucién mientras se dicta la nueva ley prevista en ella.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION DE 1991 - ARTICULO 1/ CONSTITUCION
DE 1991 - ARTICULO 2/ CONSTITUCION DE 1991 - ARTICULO 365

NOTA DE RELATORIA: Sobre el papel del legislador en la definicion del régimen
propio de los monopolios rentisticos, Corte Constitucional, sentencia C-1114 de
2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis. Sobre la vigencia de la legislacion sobre
monopolios rentisticos previa a la Constitucion de 1991, Consejo de Estado,



Seccion Primera, sentencia de 13 de marzo de 1995, exp. 2906, C.P. Libardo
Rodriguez Rodriguez.

ECOSALUD SA - Entidad descentralizada indirecta. Ejercicio de funciones
administrativas. Liquidacion por ley / ENTIDADES DESCENTRALIZADAS
INDIRECTAS - Liquidacion por ley. Ecosalud SA

La sociedad publica conformada a partir de la autorizacién legal contenida en el
articulos 42 y 43 de la Ley 10 de 1990, no podia —sin infringir abiertamente la
Constitucion- ser disuelta anticipadamente por la simple voluntad de sus
asociados, en tanto alli se le atribuyo la explotacion econdmica, directamente o0 a
través de terceros, éstos ultimos en calidad de operadores del arbitrio rentistico a
favor de la Nacion, consistente en la explotacion monopdlica de todas las
modalidades de juegos de suerte y azar, diferentes de las loterias y apuestas
permanentes entonces existentes. El objeto social de esta entidad descentralizada
indirecta no era simplemente el cumplimiento de actividades comerciales e
industriales, sino la administracion y explotacién del monopolio rentistico previsto
en la ley. Por la misma linea la Carta de 1991 ordend que la organizacion,
administracion, control y explotacion de los monopolios rentisticos estan
sometidos a un régimen propio, cuya definicién esta reservada al legislador, por
tanto los socios de Ecosalud S.A. no podian proceder a disolver una sociedad,
cuyo objeto estaba determinado por mandatos superiores y —menos aun- hacerlo
sin que existiese una entidad que sustituyera el cumplimiento de su objeto
constitucional. La potestad organizatoria del Estado, en este caso concreto,
supone que la supresion de la entidad asi como la creacion de su sucedaneo era
asunto privativo del legislador. Con otras palabras, el cumplimiento de estos
mandatos constitucionales y legales imponia pues una severa restriccion a la
voluntad de los socios de esa entidad publica, que en otros ambitos no se
encuentra. Habria que agregar que a pesar de estar constituida bajo la forma de
una sociedad comercial, Ecosalud no era un simple particular. Se trataba de un
organismo integrante de la estructura de la administracion publica, del nivel
descentralizado, encargado del ejercicio de funcién administrativa identificada con
las actividades de explotacion de los monopolios rentisticos.

FUENTE FORMAL: LEY 10 DE 1990 - ARTICULO 42 / LEY 10 DE 1990 -
ARTICULO 43/ LEY 643 DE 2001 - ARTICULO 39

ECOSALUD SA - Liquidacion / ARBITRIO RENTISTICO - Etesa SA / ETESA
SA - Arbitrio rentistico. Régimen juridico. Creacién. Patrimonio

En desarrollo del mandato constitucional contenido en el articulo 336, el Congreso
expidié la Ley 643 de 2001, por la cual se fija el régimen propio del monopolio
rentistico de juegos de suerte y azar y en el articulo 39 dispuso la liquidacion de
Ecosalud SA. El legislador, por una parte, cre6 la Empresa Industrial y Comercial
del Estado del orden nacional, denominada Empresa Territorial para la Salud,
Etesa, con personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente,
vinculada al Ministerio de Salud, cuyo objeto es la explotacibn como arbitrio
rentistico de los juegos definidos por esta ley como novedosos, los que en la
misma expresamente se le asignen y los demas cuya explotacion no se atribuya a
otra entidad. (...) el patrimonio de la Empresa Territorial para la Salud, Etesa
estaria integrado por los bienes de propiedad de Ecosalud S. A. Sociedad cuya
liquidacion se ordena en esa ley, descontando el valor de las cuotas sociales de
propiedad de las entidades socias.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION DE 1991 - ARTICULO 336 / LEY 643 DE
2001 - ARTICULO 39 / DECRETO 175 DE 2010 / DECRETO 2676 DE 2010 /
DECRETO 4816 DE 2010 / DECRETO 1100 DE 2001 / DECRETO 254 DE 2000 /
DECRETO 414 DE 2001

NOTA DE RELATORIA: Sobre la exequibilidad del articulo 39 de la Ley 643 de
2001, Corte Constitucional, sentencia C-1191 de 2001.

SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION - Respecto de negocios juridicos.
Respecto de contratos / EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD -
Inaplicacion de negocios juridicos. Inaplicacion de contratos / APLICACION
CONSTITUCIONAL PREFERENTE - Respecto de negocios juridicos.
Respecto de contratos

En tal virtud, la ruptura entre en el Acta 004 de 29 de julio de 1996 del Consejo
Directivo de Ecosalud S.A., sesionando en calidad de Asamblea General de
Accionistas, en el sentido de ordenar la disolucion de Ecosalud vy el articulo 336
constitucional es, a juicio de la Sala, ostensible, por lo que no se tiene camino
distinto que optar por la disposicidén constitucional, en acato a la regla prevista en
el articulo 4 de la Constitucion Politica. Este precepto constitucional retoma la ya
centenaria instituciéon del derecho colombiano con arreglo a cual se impone la
aplicacion constitucional preferente aun frente a disposiciones estatutarias de
sociedades publicas y sus reformas, como en el caso sometido a estudio de la
Sala, cuando quiera que éstas en tanto normas juridicas (lex contractus o lex inter
partes, art.1602 C.C.) resulten incompatibles con la Carta. De acuerdo con la
teoria normativa del negocio juridico, éste al igual que la ley es fuente de derecho
objetivo, en tanto los particulares tienen el poder de crear normas juridicas. La
Corte Suprema de Justicia de vieja data ha puesto de presente que el postulado
de la normatividad de los actos juridicos se traduce esencialmente, entonces, en
gue legalmente ajustado un contrato se convierte en ley para las partes, quienes
por consiguiente quedan obligados a cumplir las prestaciones acordadas en él. Y
como ya se indico la disolucién proveniente de decisién de los asociados se
sujeta, con arreglo a lo prescrito por el articulo 219 del C.Co., a las reglas
previstas para la reforma del contrato social. Se trata, entonces, claramente de
una disposicién contractual que constituye ley para los asociados. Si el articulo 4
superior perentoriamente pregona la supremacia de la Constitucion en tanto
fuente del ordenamiento juridico y si la Constitucion como norma de normas define
nuestro sistema de fuentes —y como tal es la primera de las normas de
produccion- (Kelsen), es claro que dicho mandato no sélo se predica de leyes o de
normas juridicas proferidas por autoridades regulatorias, sino también de
disposiciones societarias (los contratos son leyes para las partes) incluso si su
ambito es prima facie restringido. En consecuencia, si una decisién adoptada por
los accionistas en una asamblea general (sea una sociedad privada, publica o
mixta) repugna —como sucede en el sub examine- con lo dispuesto por la Carta
Politica, se impone la aplicacion de esta ultima. La oposicion grave u ostensible de
un negocio juridico no puede pasar inadvertida para el juez, quien en eventos
como éste debe recurrir a lo prescrito en el articulo 4 superior y asi garantizar la
unidad y coherencia del sistema de fuentes, que imprime la Constitucién. El
principio pacta sunt servanda que subyace como pivote de las relaciones juridicas
contractuales no puede esgrimirse como fuente de derecho, cuando en forma
abierta desafia mandatos superiores contenidos en la Carta. En consecuencia,
para la Sala en este caso habra de inaplicarse la reforma estatutaria adoptada en
la asamblea general de accionistas en cita para, en su lugar, dar aplicacion a la
Constitucion Politica.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION DE 1886 - ARTICULO 215 / ACTO
LEGISLATIVO 03 DE 1910 - ARTICULO 40 / CONSTITUCION DE 1991 -
ARTICULO 4 /CODIGO CIVIL - ARTICULO 1602

NOTA DE RELATORIA: Sobre el contrato como ley para las partes, Corte
Suprema de Justicia, sentencia de 12 de agosto de 1976, CLII, 327. Sobre la
inaplicacion de un contrato o de una relacién juridica incompatible con la
Constitucion Politica, Corte Constitucional, sentencia T-222 de 2004.

ACTO ADMINISTRATIVO - Publicidad / PUBLICIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO - Eficacia frente a terceros. No afecta la validez del acto.
No afecta la existencia juridica del acto

Los defectos que puedan presentarse en la notificacion de un acto administrativo
no afectan la validez de la decisibn que en el se contenga. En efecto, la
jurisprudencia -con base en lo dispuesto por el articulo 209 superior, los articulos
3, 43, 46 y 48 del C.C.A. y el paragrafo del articulo 119 de la Ley 489- tiene
determinado que la publicidad de los actos administrativos atafie a su fuerza
vinculante, esto es, a su oponibilidad frente a terceros. Ademas, las causales de
nulidad del acto administrativo que prevé el inciso 2 del articulo 84 del C.C.A. se
predican de circunstancias anteriores 0 concomitantes a su expedicion, esto es,
relativas a su formacién, de modo que las anomalias que se presenten con
posterioridad no tienen la virtualidad de afectar su validez o legalidad, sino que sus
efectos se proyectaran tan solo en el ambito de su eficacia y oponibilidad. De ahi
gue el examen de validez juridica de los actos administrativos que se adelanta en
sede jurisdiccional se predica, de ordinario, a aspectos atinentes al momento de
Su nacimiento y no respecto de circunstancias posteriores. Siguese de todo lo
anterior que los defectos o irregularidades que pueda acusar la publicacion del
acto administrativo que se demanda, no configuran una causal de anulacién del
mismo, toda vez que la publicidad de los actos administrativos es un requisito que
atafie a su eficacia, vale decir a su obligatoriedad, mas a no su validez ni a su
existencia juridica. Lo que da tanto como afirmar que la legalidad de la Resolucién
0799 de 1999 no puede verse afectada por las evidentes discrepancias que se
advierten entre el texto de la misma y los avisos de prensa que se publicaron para
darla a conocer, en tanto la validez de los actos administrativos no esta
condicionada a la publicacion. Los defectos que se presentaron en la publicacion,
no inciden en la legalidad del acto enjuiciado.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION DE 1991 - ARTICULO 209 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 3 / CODIGO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO - ARTICULO 43 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 46 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 48 / CODIGO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO - ARTICULO 84

NOTA DE RELATORIA: Sobre el requisito de publicidad de los actos
administrativos, Consejo de Estado, Seccion Segunda, auto de 23 de octubre de
1991, exp. 6121, C.P. Alvaro Lecompte Luna; Seccién Segunda, sentencia del 23
de junio de 1994, exp. 7852, C.P. Dolly Pedraza de Arenas; Seccion Tercera,
sentencia del 26 de septiembre de 1996, exp. 2431; Seccién Segunda, sentencia
de 10 de agosto de 2006, exp. 4563, C.P. Alejandro Ordéfiez Maldonado (E);
Seccion Tercera, sentencia de marzo 08 de 2007, exp. 16228, C.P. Mauricio
Fajardo Gomez; Seccion Quinta, sentencia de 13 de febrero de 2009, exp. 2008-
00022 y sentencia de 7 de marzo de 2011, exp. 2010-00006, C.P. Maria Noemi
Hernandez Pinzon y Corte Constitucional, sentencia C-646 de 2000.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota, D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil once (2011)
Radicacién al namero: 11001-03-26-000-1999-00045-01(16763)
Actor: OSWALDO HERNANDEZ ORTIZ
Demandado: EMPRESA COLOMBIANA DE RECURSOS PARA LA SALUD-

ECOSALUD ( ETESA S.A. EN LIQUIDACION)

Referencia;: ACCION DE NULIDAD

Decide la Sala en Unica instancia el proceso iniciado por virtud de la demanda
que, en ejercicio de la accion publica de nulidad establecida en el articulo 84 del
C.C.A, interpuso Oswaldo Hernandez Ortiz, contra la Resolucion 0799 de 20 de
mayo de 1999, expedida por ECOSALUD.

|. ANTECEDENTES

1. Pretensiones y norma acusada

El proceso se origind en la demanda presentada el 25 de junio de 1999 por el
ciudadano Oswaldo Hernandez Ortiz en contra de la Empresa Colombiana de
Recursos para la Salud S.A.-Ecosalud. En la demanda, instaurada en nombre
propio y en ejercicio de la accion de nulidad, se solicito la declaracion de nulidad
de la Resolucion No. 0799 de 20 de mayo de 1999, que ordené la apertura de la
Convocatoria Publica No. 004 de 1999, tendiente a otorgar los derechos de
explotacion del juego de suerte y azar “Cuatro Cifras” en operacion manual, en

todo el territorio nacional.



También se solicité la anulacién de la operacion administrativa de publicidad de la
convocatoria ordenada en la referida resolucion, contenida en los avisos de prensa
publicados en el periodico El Tiempo el 25 de mayo de 1999 pagina 13-A (primer
aviso), en el diario El Espectador, el 30 de mayo de 1999 pagina 10-A (segundo
aviso) y en el periédico ElI Nuevo Siglo el 6 de junio de 1999 en la pagina 23
(tercer aviso).

2. Normas violadas y concepto de la violacion

Adujo que a pesar de que en la Asamblea General Extraordinaria de accionistas
de ECOSALUD S.A. de 29 de julio de 1996 se acordd la disolucion de esta
sociedad de capital publico, el representante legal de Ecosalud se profirid la
Resolucién impugnada, que ordend la apertura de la Convocatoria Publica No.
004 de ese afo. Esta decision entrafia violacion de los articulos 222 y 223 del
Caodigo de Comercio, articulo 1502 del Cadigo Civil, articulos 3, 6, 13, 25 numeral
7, 26 numerales 1y 2 y 30 numeral 1 de la Ley 80 de 1993.

Expuso que ademas se aprecia una notoria diferencia entre el objeto previsto en el
acto administrativo que convoca la licitacién y los avisos de prensa, lo cual entrafia
violacién del articulo 24 numeral 5 literales ¢) y e) y articulo 30 numerales 1y 3 de
la Ley 80 de 1993.

3. Admision, contestacion de la demanda, alegatos para fallo y concepto del

Ministerio Publico

Por auto de 9 de septiembre de 1999 se admiti6 la demanda formulada y se
ordend su notificacion personal al Ministerio de Salud, a Ecosalud y al Ministerio

Publico. Los accionados se opusieron a la prosperidad de los cargos.

A través de proveido de 25 de febrero de 2005 se corri6 traslado a las partes para
alegar de conclusion. La referencia detallada a lo expuesto en la demanda, en las
contestaciones, en las alegaciones y en el concepto de la vista fiscal, se hara al

estudiarse los cargos.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA



1. Competencia

En cuanto hace a la distribucién de los negocios entre las distintas Secciones del
Consejo de Estado el articulo 12 del Acuerdo 58 de 1992, modificado por el
articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, por el cual se adopté el Reglamento del
Consejo de Estado, dispuso que la Seccién Tercera conoce de los procesos de

simple nulidad de actos administrativos que versen sobre asuntos contractuales.

En aplicaciébn de esa regla esta Seccidon es competente para conocer de este
asunto, habida cuenta que lo que se esta discutiendo es la legalidad de un acto
administrativo que ordend la apertura de una convocatoria publica, tendiente a
otorgar la explotacién de un juego de azar. Y por tratarse de un asunto sin cuantia
expedido por una autoridad del orden nacional y por actuarse en ejercicio de la
accion de nulidad, lo conoce privativamente y en Unica instancia el Consejo de
Estado (art. 128 numeral 1 del C.C.A)).

2. La disposicién acusada

Se transcribe a continuacion el texto acusado:

“Resolucion No 0799
(20 mayo 1999)

“Por la cual se ordena la apertura de la Convocatoria Publica No. 004
de 1999 tendiente a otorgar los derechos de explotacion del juego de
suerte y azar Cuatro Cifras en operacion manual”

El presidente de la Empresa Colombiana de Recursos para la Salud
SA ECOSALUD SA en ejercicio de las facultades legales y en
especial las que le confieren los Art. 2 literal a, Art. 11 numeral 1, Art.
24 literal m y numeral 18 del Art. 25 de la Ley 80 de 1993, articulo 12
del Decreto 855 de 1994, Ley 10 de 1990, Decreto 271 de 1991,
Acuerdo 04 de 1993, y

CONSIDERANDO

Primero.- Que el Consejo Directivo de Ecosalud SA en sesion de abril
26 de 1999 y previo el analisis de la situacion de los dos operadores
actuales de los juegos cuatro y/o cinco cifras, autorizé al Presidente
de la entidad para que inicie y lleve hasta su terminacién los tramites

1 En desarrollo de lo dispuesto por el numeral 6° del articulo 237 de la Carta.



y todo lo necesario tendiente a contratar la operacion del juego
Cuatro Cifras en operacion manual, en todo el territorio nacional.

Segundo.- Que el Sefor Presidente de la Republica, en la Asamblea
de Gobernadores, celebrada en la ciudad de Cartagena el dia 12 de
febrero de 1999, manifesto la necesidad de combatir la ilegalidad en
que operan algunos juegos de suerte y azar existentes en el pais.

Tercero.- Que para dar mayor transparencia al proceso de seleccion
de los operadores Departamentales del juego Cuatro Cifras en
operacion manual, se ha fijado el mecanismo de convocatoria
publica.

Cuarto.- Que en el pliego de condiciones de la Convocatoria Publica
respectiva se establece que podran presentar ofertas las personas
naturales o juridicas nacionales o extranjeras y los consorcios o
uniones temporales, que acrediten el cumplimiento de los requisitos
para participar en el respectivo proceso.

Quinto.- Que para dar cabal cumplimiento al principio rector de la
seleccidn objetiva previstos (sic) en la Ley 80 de 1993 y sus decretos
reglamentarios, en el correspondiente pliego de condiciones se han
establecido los criterios de seleccion de las ofertas.

Sexto.- Que de conformidad con lo establecido en el Decreto 271 de
1991, en el acuerdo 04 de 1993 y la Ley 80 de 1993, la entidad cred y
dio funciones al comité Evaluador de Licitaciones o concursos
publicos, mediante la Resolucién No. 0175 de febrero 5 de 1999.

En mérito de lo expuesto:
RESUELVE

Articulo primero.- Ordenar la apertura de la Convocatoria Publica No.
004 de 1999, para que inicie y lleve hasta su terminacion los tramites
y todo lo necesario, tendiente a otorgar la explotacion del juego de
suerte y azar Cuatro Cifras en operacién manual, en todo el territorio
nacional.

Articulo segundo.- Sefialar como fecha de apertura de la
Convocatoria Publica el dia 11 de junio de 1999, quedando
autorizadas las préximas convocatorias a partir de esta fecha.

Articulo tercero.- Sefalar como plazo de la Convocatoria Publica el
término que debe transcurrir entre las ocho de la mafiana (8:00 AM)
del dia once (11) de junio y las diez de la mafiana (10:00AM) del dia
treinta (30) de junio de 1999, periodo dentro del cual los proponentes
pueden presentar propuestas.

Articulo cuarto. La presente resolucion rige a partir de su expedicion.
Notifiguese y camplase,

Dada en Santafé de Bogota, a los 20 de mayo 1999



Fdo.) Ramiro Varela M. Presidente” (copia auténtica fls. 28 a 30 c.
ppal.)?

3. Excepcion de ineptitud de la demanda

La Nacion-Ministerio de Salud sostuvo que como Ecosalud es una persona juridica
distinta de la Nacion y de las entidades territoriales que tienen el caracter de
socias debe acreditarse, con la demanda, la existencia y representacion de la
persona juridica demandada, segun lo disponen los numerales 3 y 4 del articulo
77 del C.P.C.

A este respecto conviene destacar que segun las voces del inciso 5 del articulo
139 del C.C.A., subrogado por el articulo 25 del Decreto 2304 de 1989, solo debe
acompanarse a la demanda como anexo la prueba de la existencia y
representacion legal de las personas juridicas distintas de las de derecho publico
gue intervengan en el proceso. O lo que es igual, el precepto en cita prevé la regla
conforme a la cual no hay que acreditar la existencia y representacion legal de las

entidades publicas.

Ahora, no debe perderse de vista que de acuerdo con lo dispuesto por el apartado
f) del numeral 2 del articulo 38 y por el articulo 95 de la Ley 489 de 1998, las
sociedades publicas integran la rama ejecutiva del poder publico, como una
modalidad de “entidades descentralizadas indirectas” o sociedades de segundo
grado. Normativa que retoma lo dispuesto por el articulo 4 del Decreto 3130 de
19682y el articulo 4 del Decreto 130 de 1976%.

En tal virtud, tal y como lo indic6 el actor al alegar de conclusién, no es necesario
probar la existencia de una entidad publica demandada, y por ende, no existe

ineptitud de la demanda.

4. Procedibilidad de la accion de nulidad contra el acto de apertura de una

licitacion

2 A fl. 455 y 456 c. ppal. obra copia auténtica de la Resolucién 1287 de 15 de julio de 1999 por la cual se
declar6 desierta la Convocatoria Publica No. 004 de 1999 “por cuanto no se presentd ninguna propuesta”.

3 Por el cual se dicta el estatuto organico de las entidades descentralizadas del orden nacional, en Diario
Oficial No. 32.687 de 1968. Decreto derogado expresamente por el articulo 121 de la Ley 489 de 1998 (D.O.
43.464, del 30 de diciembre de 1998).

4 Por el cual se dictan normas sobre sociedades de economia mixta (Diario Oficial No. 34.491 de enero de
1996):



Los accionados expusieron que a través de la resolucion demandada, todo lo que
hizo Ecosalud fue dar formal inicio a un proceso reglado de seleccion de un
contratista. De modo que se trata, de un simple acto de tramite con el cual se da
inicio al proceso administrativo de seleccion. Por ello no procede la accion de
nulidad y por tanto la Corporacion debe inhibirse de fallar. Igualmente resulta
improcedente la accion de nulidad ejercida contra la operacion administrativa de
publicidad, en tanto no es posible declarar su nulidad, puesto que ésta unicamente

puede dirigirse contra los actos administrativos.

A este respecto, se advierte que el acto de apertura de licitacion hace parte de
aquellos que devienen de la actividad pre-contractual de la Administracion, esto es,
que nacen antes del contrato, con ocasion del mismo y que por lo mismo se
denominan actos separables o precontractuales. Cuya relevancia y significacion es

reconocida por el propio legislador, cuando exige su motivacion.

En efecto, el numeral 7 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, dispone que los actos
administrativos que se expidan en la actividad contractual o con ocasion de ella,
salvo los de mero tramite, se motivaran en forma detallada y precisa e igualmente
lo seran los informes de evaluacion, el acto de adjudicacion y la declaratoria de

desierto del proceso de escogencia.

Y no puede afirmarse que la apertura de una licitacibn sea un simple acto de
tramite. Todo lo contrario. Alli se consigna una genuina decision definitiva, que no
es otra que sentar las bases mismas del proceso licitatorio: su objeto, los plazos
para adelantar el proceso y los sujetos a quien esté dirigido. Es por ello, que esta
Sala -de antafio- ha reconocido la procedencia de la impugnacion judicial

auténoma de este acto.

Asi en providencia de 1997 la Sala revoc6 por via de apelacion el rechazo de la
demanda, promovida en ejercicio de la accion de simple nulidad contra el acto que
ordend la apertura de la licitacion, y, en su lugar, la admitio, al estimar que era
posible ser enjuiciado a través de las acciones impugnatorias, para adelantar el

ataque de legalidad®, cuando tal acto lejos de ser de mero tramite, lleva consigo

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 6 de agosto de 1997,
exp. 13.495, C.P. Carlos Betancur Jaramillo. En esa oportunidad la Sala consideré que aunque en principio
podria sostenerse que el acto de apertura de una licitacién es de mero tramite, no siempre debera mantenerse
este calificativo, porque podran darse casos en los que el acto, en lugar de limitarse a invitar a los interesados



decisiones que pueden conducir a afectar los principios que informan el proceso

de seleccién del contratista, en aquella oportunidad el de seleccion objetiva.

La accion de nulidad que ahora se ha ejercido para obtener la declaratoria judicial
de nulidad del acto de apertura de la licitacion es procedente, toda vez que el vicio
gue se le endilga, incompetencia por incapacidad de la entidad licitante, afecta
principios que pertenecen a la contratacion estatal como modalidad de la

actuacion administrativa, tales como los de economia y eficacia.

En tal virtud, la Resolucién 0799 de 20 de mayo de 1999, expedida por Ecosalud
SA, que ordend la apertura de la Convocatoria Publica No. 004 de 1999, es
susceptible de ser demandada en accién de nulidad, en tanto se trata de un acto
administrativo proferido antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la

actividad contractual, en los términos del inciso 2 del citado articulo 87 del C.C.A.

Por manera que al estar definida la procedencia de la accion publica de nulidad
frente al acto separable, se impone declarar no probada la excepcién de inepta

demanda por indebida escogencia de la accion propuesta.

5. Primer cargo: Violacién de la ley al convocarse una licitacion publica
estando la sociedad licitante en disolucion

El demandante adujo que el efecto juridico de la disolucion ordenado por la
asamblea de socios en una sociedad anonima es inmediato, y por ello no pueden
iniciarse nuevas operaciones o plantear circunstancias juridicas que afecten a
terceros no avisados legalmente a través del registro mercantil, pues se afecta la
responsabilidad de los administradores y socios frente a terceros. Y de acuerdo
con el articulo 1502 del C.C, aplicable por disposicién expresa del articulo 822
C.Co., en concordancia con el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, para que una

gue estén en un mismo pie de igualdad para que participen en el proceso selectivo, restrinja indebida o
ilegalmente esa participacion. Evento en el cual el acto asi concebido podra desconocer los principios de
transparencia e igualdad de oportunidades y resultar afectado de desviacion de poder. En eventos como éste,
de acuerdo con la providencia en cita, el acto de apertura deja de ser asi un mero tramite para convertirse en
un obstaculo para la seleccion objetiva de los contratistas.

En esa oportunidad la Sala estimé que si bien el acto de apertura es de mero tramite, y por ende no podria ser
pasible de demanda al tenor de lo dispuesto por los articulos 49, 50 in fine y 135, 49 del C.C.A., es susceptible
de ser enjuiciado cuando contenga decisiones sobre el fondo del asunto o que pueden afectar los principios
gue deben regir a la actividad contractual estatal, en particular el de seleccién objetiva.



persona se obligue para con otra por un acto o declaracion de voluntad, es

necesario que sea legalmente capaz.

En su criterio, si se convoca una licitacibn a sabiendas de que la entidad se
encuentra en estado de disolucién, puede afectarse patrimonialmente tanto a la
entidad como al contratista, al ver fallidos sus intentos de contratar con dicha
entidad, o una vez contratado, por los perjuicios que pueda sufrir por esta
circunstancia juridica, lo cual entrafia violacion del numeral 1 del articulo 26 de la
Ley 80 de 1993. Agreg6 el demandante que ese servidor publico esta incurriendo
en una actuacion antijuridica que genera ademas responsabilidad personal por los
dafios patrimoniales que puede causar a la entidad, conforme al numeral 2 del
articulo 26 de la Ley 80 y que es evidente en este caso que el representante legal
de Ecosalud carecia de competencia para dictar el acto enjuiciado, lo que genera
una causal adicional de anulabilidad.

Frente a este cargo, Ecosalud SA precis6 que como la decisiébn de disolver y
liquidar la entidad no se encuentra debidamente en firme, no es del caso dar
cumplimiento a la misma y por tanto la entidad debia continuar cumpliendo con las
funciones de su competencia, maxime cuando se trata del manejo de un

monopolio de arbitrio rentistico, cuyos recursos tienen una destinacion social.

Apunté que en caso de llegarse a confirmar la disolucion y liquidacion, la
administracion y explotaciéon del monopolio se asignaria a otro ente que en tal
caso asumiria los derechos y obligaciones contractuales que se derivaren de la
contratacion cuestionada en la demanda. Indic6 que tan claro es que es
competente para adelantar los tramites de precontratacién que un proyecto de Ley
contempla en la liquidaciéon de Ecosalud, como la entidad encargada de la

administracion y explotacion del monopolio, dando por cierta su existencia.

Sefal6 que el Consejo Directivo en reunion de julio de 1998, concluy6 del estudio
de las actas No. 13y 14 de 1998, que en las Asambleas realizadas el 29 de julio y
el 25 de septiembre de 1996, que son las citadas por el actor, “se decidié en forma
irregular y con vicios procedimentales”. Indicé que en dichas reuniones se planted
la opcidn de disolver y liquidar la sociedad, pero mas como una decision de tipo

politico que juridico.



Anotd que la Ley 10 de 1990 en su articulo 43 autoriz6 la constitucion y
organizacion de wuna sociedad de capital publico para la explotacion vy
administracion del monopolio rentistico creado mediante el articulo 42 ibid. De ahi
que, solo a través de una ley de régimen propio, fijada por iniciativa
gubernamental, para la organizacion, administracion, control y explotacion del
monopolio rentistico podia liquidarse Ecosalud SA, de conformidad con lo

establecido en el articulo 336 de la Constitucion.

A su vez, la Nacién-Ministerio de Salud indicé que conforme al articulo 219 del
C.Co. la disolucion anticipada proveniente de decision de los asociados estaba
sujeta a las reglas previstas para la reforma del contrato social, esto es, reducirse
a escritura publica que se registrara en la Camara de Comercio correspondiente al
domicilio social (158 CCo). Sin los requisitos anteriores la reforma no producira

efecto alguno respecto de terceros.

Afadié que segun el inciso 2 del articulo 898 del C.Co. sera inexistente el negocio
juridico cuando se haya celebrado sin las solemnidades sustanciales que la ley
exija para su formacion, en razén del acto o contrato y cuando falte alguno de sus
elementos esenciales. Normas que resultan aplicables a la reforma del contrato

social, puesto que la sociedad es también un contrato mercantil.

Por su parte, el Ministerio Publico compartié los argumentos de los accionados.
Estimé que el Cadigo de Comercio establece el procedimiento que ha de seguirse
en caso de disolucién de una sociedad por voluntad de los asociados, que no es
otro que el establecido en el mismo ordenamiento para la reforma del contrato

social.

Conceptud que el articulo 242 de la Ley 222 de 1995 derog6 el 428 del CCo.
dejando sin piso legal toda clausula estatutaria que restrinja de alguna manera el
derecho al voto, razén por la cual no es dable predicar que si en los estatutos
sociales de Ecosalud SA, al contemplar que el Consejo Directivo hacia las veces
de Asamblea, ello le habilitaria para tomar decisiones en nombre de los

accionistas, como es la de la disolucion anticipada de la sociedad.

Puso de presente que, como consta en las actas de las asambleas extraordinarias
del 29 de julio y 25 de septiembre de 1996, los miembros del consejo directivo

votaron en forma nominal, eso es, tres en representacion de la Nacién y dos en



representacion de las entidades territoriales, con lo cual no sélo se restringio el
derecho al voto de las entidades socias, sino que, ademas, la Nacion voto tres
veces, cuando en estas entidades de capital publico las acciones de la Nacion las

debe representar el Ministro al cual se encuentra vinculada la citada sociedad.

DestacO que en la Asamblea extraordinaria de accionistas celebrada el 30 de
marzo de 1999 se resolvio aplazar la propuesta del Gobierno Nacional respecto de
la no disolucién de Ecosalud hasta tanto la conferencia nacional de Gobernadores
no sefialara los parametros y dispusiera de las precisiones a que hubiere lugar en
esta materia. Y en la efectuada el 15 de abril de 1999, el Gobierno Nacional, a

través del Ministro de Salud, fijo su posicidn negativa a la disolucion.

En su sentir, estas actuaciones posteriores a la decision de disolucion tomada por
un 6rgano social no competente, confirman que los socios y las directivas de
Ecosalud SA fueron conscientes de la no implementacion de la decision de
disolucién anticipada de la sociedad. Esto a via de indicio, dado que las actas
antes resefiadas no fueron aportadas al proceso debidamente firmadas y con la
constancia de aprobacion.

A efectos de estudiar este cargo la Sala abordara los siguientes temas: (i) la
decision de disolucién de Ecosalud (ii) inoponibilidad de la disolucion anticipada de
Ecosalud (iii) particularidades del régimen juridico de creacion y funcionamiento de
Ecosalud; (iv) la liquidacién de Ecosalud por el legislador (v) conclusion.

5.1 Ladecision de disolucién de Ecosalud

En el sub examine estad acreditado que el 29 de julio de 1996, en el Consejo
Directivo de Ecosalud SA, sesionando en calidad de Asamblea General de
Accionistas®, el entonces Gobernador de Antioquia propuso la disolucién de la

empresa.

En efecto, segun se lee en el Acta 004 de esa fecha aportada al proceso, siendo
las 10: 00 A.M. del dia 29 de julio de 1996, en la Sala Juntas del Despacho de la

Ministra de Salud “(...) previa convocatoria efectuada el dia 5 de julio de 1996

6 Como ya se indico el articulo 4° del Decreto 130 de 1976, norma aplicable a la época de los hechos,
autorizaba que los estatutos dispusieran que un mismo 6rgano haria las veces de asamblea de accionistas o
junta de socios y de junta directiva. Asi el articulo 7° del lo estatutos de Ecosalud -aprobados por Decreto 271
de 1991- dispuso que la direccion y administracion de la Sociedad estara a cargo del Consejo Directivo que a
su vez hard las veces de Asamblea General de Accionistas y del Presidente (fl. 384 c. ppal.).



mediante publicacion en el diario ‘El Espectador’, se reunieron los siguientes
miembros del Consejo Directivo de Ecosalud S.A., que en esta ocasion sesionaron
en calidad de Asamblea General de Accionistas de conformidad con los estatutos

sociales (...)".

En la misma acta aparece que el sefior viceministro lvan Moreno Rojas manifesto
a la Sefora Ministra que se invitd a los gobernadores y a los miembros de las
beneficencias y loterias socias de ECOSALUD S.A., “fuente de autoridad por ser
los accionistas”. Y al estudiar el punto tercero del orden del dia “proyecto de

liquidacion de Ecosalud”, preciso:

“(...) el Gobernador de Antioquia teniendo en cuenta la solicitud que
por unanimidad formularon los Gobernadores en representacion de
los departamentos accionistas, y teniendo en cuenta la respuesta
favorable a esa solicitud que dieron tanto el Sefior Presidente de la
Republica como Usted, Ministra de Salud, y segun el informe en
derecho de la comision que se ha escuchado en el dia de hoy me
permito proponer a la Asamblea de Accionistas: 1. Proposicion en
calidad de accionista: que se apruebe la disolucién y la liquidacion de
Ecosalud. Si nosotros aprobamos hoy la disolucién y ordenamos la
liquidacion, la administracion de Ecosalud no puede hacer nada
distinto a aquellos actos que apunten a adelantar ese proceso de
liquidacion. En consecuencia cabe la pregunta, ¢quién administra el
monopolio? Una de las alternativas que da la comisién es que se
cree una sociedad. 2. Proposicion del Sefior Gobernador de
Antioquia: Que aquellas funciones del monopolio las ejerza el
Ministerio de Salud transitoriamente mientras se tiene la nueva ley
con la asesoria de los Gobernadores, quienes actuarian como
organos consultivos. 3. Proposicion del Sefior Gobernador de
Antioquia: Manifiesta que considerando que los nuevos juegos en
apariencia tienen caracteristicas distintas a las loterias y a las
apuestas permanentes, pero que en el fondo constituyen una
competencia desleal a las apuestas permanentes, se ordene en esta
Asamblea la revocatoria inmediata de los juegos que han sido
aprobados desde cuando el sefior Presidente de la Republica
publicamente manifest6 su acuerdo con la conferencia de
Gobernadores para liquidar a Ecosalud (...)” (copia auténtica Acta
004 de la Asamblea General Extraordinaria de Accionistas fls. 103 a
127 c. ppal.)’.

El entonces Gobernador de Antioquia, en dicha sesién aclar6 que Ecosalud tiene
que seguir operando durante el proceso de liquidacion, “por supuesto con un

objeto juridico restringido, restriccion que le impondria la decision que hoy

7 En respuesta a ello, segln se lee en el acta, la sefiora ministra expresa que el ministerio de Salud no tendria
en este momento capacidad para asumir esa responsabilidad, tendria que tener otra direccion muy
especializada, que implicaria la creacion de una direccion distinta a la que ahora existe lo cual también llevaria
un tiempo y dejaria un vacio frente a lo que se quiere proteger, que son los recursos de la salud.



tomemos de disoluciéon”. Mas adelante, esa autoridad departamental manifesto
que:

“(...) si hoy se ordena la disolucion y liquidacién por asamblea, puede
darse que ese proceso se extienda durante el tiempo requerido para
la expediciobn de una nueva ley que defina la administracion del
monopolio. Pretendiendo que: -No quede en el aire la administracion
del monopolio, -las funciones de administracion del monopolio
durante ese proceso las ejerza Ecosalud, aquellas que son
compatibles con un proceso de liquidacién (...) pero que por
asamblea se ordene hoy, que la decision de adjudicar o ampliar
contratos deje de ser una decision de resorte ejecutivo de Ecosalud y
pase a su Consejo Directivo. Resolviendo asi el problema legal que
se necesita (sic) un administrador del monopolio en el intervalo,
evitando una carga de responsabilidades para el Ministerio que no
tiene la infraestructura para cumplir las funciones de Ecosalud (...) El
Sr. Gobernador de Antioquia manifiesta que por el hecho de decretar
una disolucion hoy (...) no quiere decir que Ecosalud desaparezca,
tiene que seguir un proceso de liquidacion que no puede fijar fecha. A
lo que se aspira es que durante este periodo de liquidacion por lo
menos no se adjudiquen mas contratos salvo las dos excepciones de
las cuales se habldé (juegos menores y promocionales) y cuyos
detalles técnicos desconozco (...) respetuosamente ratifico la
proposicion de que se ordene la disolucion y se de un mandato a
Ecosalud: ‘administre el monopolio como ente liquidador, hasta tanto
una ley defina quien lo va a administrar’ eso si administrelo con la
restriccion impuesta hoy, no mas contratos salvo los que por via de
excepcion tenga que estar manejando (...)"(copia auténtica Acta 004
de la Asamblea General Extraordinaria de Accionistas fls. 103 a 127

c. ppal.).

Frente a las objeciones formuladas por el gerente de la Loteria de Boyaca en
punto de los riesgos juridicos que esa decisién entrafiaba®, respondié el citado

Gobernador:

“(...) el gobernador de Antioquia dice ‘yo creo que hay que tomar una
decision radical que le_dé una sefial clara al pais y al Congreso yo
por eso me ratificaria respetuosamente en la decisibn de que
decretemos la disolucion. Eso adem&s nos ayuda para que el
Congreso tramite con la prontitud que se requiere el proyecto de ley
para superar cualquier pasivo en la administracion del monopolio (...)
Aqui no hay mas caminos: todos los Departamentos colombianos
hemos aprobado la disolucién de Ecosalud.” El sefior Gobernador de
Antioquia procede a la lectura de la proposicion: ‘Teniendo en cuenta
la reiterada proposicion de la Conferencia de Gobernadores, la

8 ‘Si ustedes decretan la disolucion automaticamente entra en liquidacion. De acuerdo con el Cédigo de
Comercio no pueden expedir sino aquellos actos que tengan directa relacion con la liquidacién. En
consecuencia no puede tomar decisiones sobre las promociones y juegos menores porque se corre el riesgo
de que se diga que eso no tiene relacion directa con la liquidacién. Asi ha quedado en el aire una pregunta ¢Y
mientras existiere un érgano o una atribucion directa de Departamentos o0 municipios para administrar ese tipo
de eventos, quién lo hara?



aceptacion del Sefior Presidente de la Republica y de la Sefora
Ministra de Salud y la general preocupacién por la marcha de
Ecosalud, ordénase la disolucién de Ecosalud. Se solicita al Sefior
Presidente ordenar (sic) liquidador (...)"(copia auténtica Acta 004 de
la Asamblea General Extraordinaria de Accionistas fls. 103 a 127 c.

ppal.)

Se sometid a votacion la proposicion presentada por el Dr. Alvaro Uribe Vélez y
fue aprobada por tres votos a favor® y un voto en contral®. En la misma consta que
se solicitd a la sefiora Ministra aprobar otra proposicion en la que se pida al sefior
Presidente de la Republica, considerar la expedicion de un decreto transitorio para
ejercer los aspectos del monopolio que requieran administrarse por fuera del
proceso de liquidacion de Ecosalud. La Ministra respondié que iba a informar al
gobierno para la expedicién inmediata de un decreto que asuma la administracion

del monopolio (copia auténtica fls. 103 a 127 c. ppal.).

Es procedente anotar que a fl. 401 y ss c. ppal. obra oficio 6319 de 11 de agosto
de 2004, suscrito por la Secretaria General de ETESA en el que informd a esta
Corporacién que, en cumplimiento de lo dispuesto en el auto que decret6 las
pruebas, remitié al proceso “copia simple del acta 7 de 30 de marzo de 1999,
teniendo en cuenta que este Ultimo documento se encontré6 en el archivo de

Ecosalud S.A. sin ninguna firma que lo respalde”.

De modo que no se pudo acreditar en el plenario lo afirmado por el demandante,
en el sentido que la decisiéon de disolucion fue ratificada el 30 de marzo de 1999,
ni tampoco que en esa fecha se ordend a los 6rganos de administracion y al
representante legal abstenerse de realizar actos diferentes de aquellos que

conciernen exclusivamente al proceso de liquidacion de la entidad.

En el Acta No. 014 del Consejo Directivo de la Empresa Colombiana de Recursos
para la Salud S.A.-ECOSALUD S.A., de fecha 16 de julio de 1998 que obra a fls.
63 y ss. del c. ppal. (copia auténtica), aparece que el representante del Presidente

de la Republica indico:

“(...) se le informe en la proxima Asamblea extraordinaria en la fecha
gue sea, lo aprobado concerniente a la disolucioén y liquidacion de la

9 La sefiora Ministra de Salud, el Dr. Eduber Rafael Gutiérrez y el Dr. Adolfo Ledn Palacio.

10 En el acta aparece que el Dr. Pinzén se opuso: “Yo considero que nosotros no tenemos la facultad para
ordenar la disolucién de las entidades nacionales en consecuencia si estoy de acuerdo con la reforma
estatutaria dejo clara mi posicion”.



Empresa Colombiana de Recursos para la Salud SA aprobada en las
sesiones de las Asambleas extraordinarias de fechas 29 de julio de
1996 y 25 de septiembre, que se decidié en forma irregular y con
vicios procedimentales (...) no se puede plantear la disolucion y
liquidacion de la empresa hasta tanto no se expida una ley para no
dejar exposito el monopolio” (copia auténtica fl. 65 c. ppal.).

Y més adelante el mismo Representante del Presidente de la Republica subrayo:
“no podemos salir del mercado hasta no existir una ley, la empresa debe seguir
operando y es la Asamblea la que tiene que fijar los parametros y fechas para su
liquidacién y hemos venido operando y actuando en el sentido de que aqui se nos
dijo que era a partir de la escritura publica y a partir de que el Presidente de la
Republica avalara la decision a través de un decreto, de su liquidacion y hemos

venido en ese sentido actuando” (copia auténtica fl. 71 c. ppal.).

A su vez, el Delegado del Ministro de Hacienda y Crédito Publico aseguré: “Y es
gue ademas el Cddigo de Comercio asi lo establece, que ha de producir efectos
es a partir de elevarla a escritura publica y posterior registro” (copia auténtica fl. 71
c. ppal.). La misma acta da cuenta de que el delegado del Presidente aseguro:
“finalmente la decisién fue una solicitud del gobernador de Antioquia donde dijo
votemos la liquidacién y presionemos al gobierno para que salga la ley. Esa no es
una precision de tipo juridico; se tomé una decision mas politica que juridica en

ese momento (...)" (copia auténtica fl. 71 c. ppal.).

De otra parte, el acta 016 del Conejo Directivo de ECOSALUD S.A. de 5 de enero
de 1999 incluye dentro de las conclusiones de la reunién: “Se definid claramente la
posicion del Gobierno Nacional frente a la entidad, fortaleciéndola e impulsando
los proyectos que emprenda la administracion encaminados a multiplicar los
recursos para el sector salud. Para lo anterior, todos y cada uno de los miembros
del Consejo Directivo dejaron expresa constancia de su animo de colaboracién a
toda la gestibn que adelante la administracion en procura de los objetivos

propuestos” (copia auténtica, fl. 88 c. ppal.).

En la misma linea, en el Acta 018 del Consejo Directivo de ECOSALUD S.A. de 26
de abril de 1999, aparece consignado que: “(...) consideré necesario someter al
estudio de la Conferencia de Gobernadores, la propuesta de NO disolucion y NO
liquidacion planteada por el Gobierno Nacional. Durante la mencionada sesion del
15 de abril de 1999, el Gobierno Nacional a través del Sr. Ministro de Salud, Dr.

Virgilio Galvis Ramirez, fij6 la posicion del Sr. Presidente de la Republica asi: ‘Es



el deseo del sefior Presidente, sostener a ECOSALUD S.A. dandole un vuelco
total a la gestidén y haciéndola una empresa totalmente cristalina, que le genere, de
verdad, participacion economica importante a los departamentos y asi le puedan
transferir como rentas cedidas estos dineros para el beneficio especifico de la
salud. El sefior Presidente desea impulsar, a través de esta empresa, un juego de
Lotto Nacional, que en los estudios de factibilidad llegaria a generar hasta $400

mil millones anuales’ (...)" (copia auténtica fl. 90 c. ppal.).

Mas adelante, en el Acta 019 del Consejo Directivo de ECOSALUD S.A. de junio 1
de 1999, se deja de presente: “Anadlisis de la situacion de Ecosalud: El sefor
Ministro de Salud manifiesta que el Consejo Directivo debe atender las
instrucciones de la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica, en el
sentido de que, hasta tanto no haya una entidad que administre y explote el
monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar, no puede liquidarse Ecosalud,
por cuanto se produciria un vacio juridico, dejando expdsito el monopolio
consagrado constitucionalmente. El Presidente del Consejo Directivo advierte que
la Gnica forma de salvar el obstaculo anterior es con la ley de régimen propio, la
cual debe tramitarse de manera urgente en la proxima legislatura, para lo cual se
solicita al Presidente de Ecosalud coordinar un grupo de congresistas con el
propésito de estudiar las modificaciones al proyecto de Ley No. 177, archivado en
la pasada legislatura y redactar el que se va a presentar el 20 de julio de 1999 (...)
El Consejo Directivo acoge las instrucciones impartidas por la Secretaria General
de la Presidencia de la Republica, en el sentido de no liquidar Ecosalud SA hasta
tanto no se defina el proyecto de ley de régimen propio (...)” (copia auténtica fls.
93y 94c. ppal.)

5.2 Inoponibilidad de la disolucion anticipada de Ecosalud

Segun el accionado la decisién de disolucion es ineficaz en tanto no se cumplio
con lo dispuesto por el articulo 424 del Codigo de Comercio en cuanto a la
convocatoria a las reuniones de la Asamblea General de Accionistas.

Con arreglo a este precepto toda convocatoria se hara en la forma prevista en los
estatutos y, a falta de estipulacion, mediante aviso que se publicara en un diario
de circulacion en el domicilio principal de la sociedad. Tratandose de asamblea
extraordinaria en el aviso se insertara el orden del dia. La norma agrega que para

las reuniones en que hayan de aprobarse los balances de fin de ejercicio, la



convocatoria se hard cuando menos con quince dias habiles de anticipacion. En

los demas casos, bastara una antelacion de cinco dias comunes?l.

Alegd ademas que conforme al articulo 433 eiusdem seran ineficaces las
decisiones adoptadas por la asamblea en contravencion a las reglas prescritas en
esta Seccion.

Sin embargo, en el plenario no logré establecerse la situacidn expuesta por el
accionado. En efecto, la Empresa Territorial para la Salud-Etesa'? en oficio 6319
de 11 de agosto de 2004 dirigido a esta Corporacién, en respuesta a la prueba
decretada mediante auto de 25 de junio de 2004, no remitié copia auténtica de la
convocatoria a la asamblea extraordinaria de accionistas de Ecosalud SA del 29
de julio de 1996 (fl. 403 c. ppal.). Se limité a referir que ese documento habia sido
solicitado como prueba por esta Corporacion, sin acompafiarlo con la respuesta, ni

tampoco indicar por qué no lo hizo.

Ahora, en punto de la disolucién y liquidacion el capitulo IX de los estatutos
sociales de Ecosalud S.A. dispuso en su articulo 46 que disuelta la Sociedad por
cualquiera de las causales contempladas en el articulo 218 del Cddigo de
Comercio, se procede inmediatamente a su liquidacion por un liquidador, y la
existencia de la Sociedad se considera prorrogada para los efectos de la
liquidacién hasta la total terminacién y aprobacién de ésta por el Consejo
Directivo y el voto favorable del Ministro de Salud y, ademds, la posterior

aprobacién del Gobierno Nacional.!3

11 En consonancia con este precepto, el articulo 13 de la Ley 222 de 1995 establece que ademas de incluir en
el orden del dia de la reunién el punto referente a la escision, fusion, transformacion o cancelacion de la
inscripcion, se debe indicar expresamente la posibilidad que tienen los socios de ejercer el derecho de retiro.

12 Esta entidad fue creada por la Ley 643 de 2001, en reemplazo de Etesa, cuya liquidacion se ordend por esa
misma ley.

13 En concepto 2450 de 10 de noviembre de 1998, el entonces Secretario Juridico de la Presidencia de la
Republica Dr. Jaime Arrubla Paucar, en oficio dirigido a la Superintendente Nacional de Salud, sefialé a
proposito del régimen juridico de los juegos de suerte y azar: “ 1. Ecosalud SA puede disolverse por la sola
voluntad de sus asociados con fundamento en le articulo 46 (sic) del Decreto 271 de 1991 —aprobatorio de los
Estatutos-, que remite al articulo 228 del Codigo de Comercio, el cual dispone que la sociedad comercial se
disolverd, entre otras, por la decision de los asociados, adoptada conforme a las leyes y al contrato social.

“2. No obstante la viabilidad juridica existente para la disolucion de Ecosalud SA por decision de los
asociados, es necesario tener en cuenta que el arbitrio rentistico de la Nacion, por mandato constitucional,
debe ser explotado y administrado por una sociedad de capital publico de creacion legal. Por tanto, al tomarse
la decision en este sentido, se generaria un vacio juridico que conllevaria al incumplimiento del ordenamiento
contemplado en el articulo 336 Superior.

“3. La asignacién del monopolio estatal de los juegos de suerte y azar, solamente puede establecerse por
virtud de la Ley y no invocando facultades del Presidente de la Republica para distribuir los negocios segun su
naturaleza.

“4. Adicionalmente, es importante anotar que en la actualidad cursa en el Congreso de la Republica el
proyecto de ley ‘por medio del cual se fija el régimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y



Respecto a los efectos posteriores a la liquidacion de la sociedad, el articulo 222
del Cédigo de Comercio prevé que disuelta la sociedad se procedera de inmediato
a su liquidacion. En consecuencia, de acuerdo con esta norma, no podra iniciar
nuevas operaciones en desarrollo de su objeto y conservara su capacidad juridica
Unicamente para los actos necesarios a la inmediata liquidacion. Cualquier
operacion o acto ajeno a este fin, salvo los autorizados expresamente por la Ley,
hard responsables frente a la sociedad, a los asociados y a terceros, en forma

ilimitada y solidaria, al liquidador, y al revisor fiscal que no se hubiere opuesto.

La norma en cita afiade que el nombre de la sociedad disuelta debera adicionarse
siempre con la expresion “en liquidacion” y que los encargados de realizarla

responderan de los dafios y perjuicios que se deriven por dicha omision.

Por su parte, el articulo 223 del Codigo de Comercio, en relacién con las
decisiones posteriores a la disolucion de la sociedad, pone de presente que
disuelta la sociedad, las determinaciones de la junta de socios o de la asamblea
deberan tener relacion directa con la liquidacion. El precepto agrega que tales
decisiones se adoptaran por mayoria absoluta de votos presentes, salvo que en

los estatutos o en la ley se disponga expresamente otra cosa.

Asimismo, el Codigo de Comercio en su articulo 218 prevé que la sociedad
comercial se disolvera, entre otros eventos, por decision de los asociados,
adoptada conforme a las leyes y al contrato social'*. Es importante no perder de
vista que el articulo 219 eiusdem prescribe en su inciso segundo que la disoluciéon
proveniente de decisién de los asociados se sujetara a las reglas previstas para la
reforma del contrato social.

En ese sentido, el articulo 158 ibid., al regular los requisitos para la reforma del
contrato de sociedad, dispuso que toda reforma del contrato de sociedad
comercial deberd reducirse a escritura publica que se registrard como se
dispone para la escritura de constitucion de la sociedad, en la camara de

comercio correspondiente al domicilio social al tiempo de la reforma.

azar’, el cual de ser aprobado, solucionaria en gran parte la incertidumbre juridica que en este momento
afronta Ecosalud SA” (copia auténtica, fls. 173 y 174 c. ppal.)

14 En consonancia con este precepto el articulo 457 CCo. al prever las causales de disolucion de la sociedad
andnima, establece que ésta se disolvera por las causales indicadas en el articulo 218.



Del mismo modo, el precepto en comento ensefa que sin los requisitos anteriores
la reforma no producird efecto alguno respecto de terceros. Las reformas tendran
efectos entre los asociados desde cuando se acuerden o pacten conforme a los

estatutos.

La disolucion anticipada de la sociedad, como advierte la doctrina, entrafia una
reforma estatutaria, a pesar de que ninguna clausula del contrato social resulta, en
realidad modificada. Y por ello, mientras se procede a publicitar la decision,
mediante el registro de la escritura en que se haya solemnizado la reforma, las
consecuencias de la liquidacion no tendran oponibilidad ante terceros®® (art. 158
CCo.).

El requisito de solemnizacién en escritura publica obedece a la necesidad de
garantizar la autenticidad de la declaracion de los otorgantes (art. 24 del Decreto
960 de 1970); el tramite notarial incluye un control de legalidad previo al
otorgamiento del instrumento publico (arts. 6 y 21 eiusdem) y ademas cumple una
finalidad de publicidad (art. 80)!%. No debe olvidarse que los notarios estan
autorizados para expedir certificaciones sobre lo que consta en el protocolo, con
fuerza probatoria de instrumentos publicos (art. 90 de la misma norma).

Y no basta con la simple protocolizacion del acta, para que quede solemnizada la
reforma. Se precisa, ademas, su mencién expresa en la respetiva escritura. Asi lo
pone de relieve la doctrina nacional mas autorizada, al indicar que el acuerdo o
modificacion de la voluntad queda solemnizado cuando se ha reproducido en el
cuerpo mismo del instrumento y no con la simple incorporacién del protocolo para

su guarda y conservacion?’.

Se requiere ademas, como ya se precisO, dotar a la reforma estatutaria de
publicidad mediante la inscripcién del respectivo instrumento notarial en el registro
mercantil de la cadmara de comercio del domicilio social y, como advierte la
doctrina, la sancién que sobreviene en los casos en que no se ha efectuado el

registro en forma oportuna, consiste en la inoponibilidad del negocio juridico ante

15 Reyes Villamizar, Derecho Societario tomo I, Bogota, Temis, 2006, p. 15.
16 Reyes op. cit. , p. 18.

17 Narvaez, José Ignacio, Teoria general de las sociedades, Bogot4, Legis, 1998, p. 235.



terceros'®. O lo que es igual, el no cumplimiento del requisito de publicidad
mercantil determina que esa alteracion de los estatutos quede sin valor frente a

toda persona natural o juridica extrafia a la sociedad?®.

Al interpretar por via de doctrina (arts. 26 C.C. y 25 C.C.A.) la normatividad en
comento, la Superintendencia de Sociedades ha subrayado que:

“La decision de disolver la compafiia trae como primera consecuencia
la obligacion del representante legal de dar a ese acto eficacia
juridica, por cuanto compromete los intereses de los accionistas y de
los terceros. Por estas razones la ley exige, para su
perfeccionamiento, el cumplimiento de las solemnidades previstas
para las reformas estatutarias, es decir, elevar la escritura publica y
efectuar el registro en la cAmara de comercio del domicilio social
(C.Co., arts. 219, inc. 2 u 158) (...) De manera que la disolucién de la
sociedad sigue siendo un acto entre socios, a cuyo amparo no
pueden efectuarse o producirse hechos que se refieran a terceros,
pues mientras no se cumplan las solemnidades, la disoluciéon no se
ha producido respecto de ellos, y sin su conocimiento no pueden
cumplirse actos que afecten sus intereses”.?°

Al descender estas premisas al caso sub examine, se encuentra que la decision
de disolucion de Ecosalud SA adoptada en la sesion extraordinaria de 29 de julio
de 1996, no produjo efecto alguno frente a terceros. En efecto, como se explicé, la
disolucién de una sociedad, por voluntad de los socios, exige una reforma
estatutaria que, ademdas, se encuentra sometida al cumplimiento de las

solemnidades que -como quedd acreditado- no se cumplieron en este caso.

Como lo sefalaron la entidad accionada y el Ministerio Publico, la decision de
disolver oportunamente la sociedad, no cumplié la solemnidad propia de toda
reforma estatutaria, en tanto no fue elevada a escritura publica, ni tampoco fue
inscrita ni registrada en la Camara de Comercio del domicilio de la sociedad. De
manera que dicha determinacién no tiene vocacién de producir efectos frente a

terceros.

18 Reyes op. cit. , p. 20.

19 Narvéez, op. cit., p. 235. En sentido similar vid. Pinzén, Gabino, Sociedades Comerciales, Vol. |, Bogot4,
Temis, 1988, p. 254: “(...) La terminacién de la sociedad afecta no solamente a los socios, ni solamente a
terceros, sino que afecta a unos y otros. Por eso es necesario que un hecho tan importante en la vida de una
sociedad sea dotado de certeza y de publicidad suficientes, para que produzca la plenitud de sus efectos y
para que se proceda a la liquidacion del patrimonio social, con el fin de extinguir con efectos obligatorios para
los asociados y para terceros todas las situaciones juridicas creadas en virtud de la capacidad juridica de la
sociedad, como sujeto distinto de los socios, individualmente considerados (...) una vez elevada a escritura
publica dicha reforma e inscrita en el registro publico de comercio, adquiere la certeza y la publicidad
mencionadas Yy produce la plenitud de sus efectos entre los socios y frente a terceros, como cualquier otra
reforma debidamente solemnizada”.

20 superintendencia de Sociedades, Oficio OA-05199 de 8 de mayo de 1974, citado en Reyes op. cit. , p. 373.



En otros términos, si la disolucion proveniente de decisién de los asociados no se
sujetd, como en efecto sucedio, a las reglas previstas para la reforma del contrato
social (art. 158 C.Co.), la decisibn adoptada por la Asamblea General
Extraordinaria de Accionistas el 29 de julio de 1996 no produjo efecto alguno
respecto de terceros, entre ellos, a los eventuales oferentes de la convocatoria

cuyo acto de apertura se cuestiona.

Hechas las precisiones anteriores, la Sala destaca que la decision de liquidacion
no podia producirse —mas alla de su inoponibilidad indiscutible- en razén a las
particularidades del régimen aplicable al monopolio rentistico a cargo de Ecosalud,

COMmMoO pasa a verse.

5.3 Particularidades del régimen juridico de creacion y funcionamiento de

Ecosalud

La creacion de la Empresa Colombiana de Recursos para la Salud-Ecosalud S.A.
tuvo por fundamento legal el articulo 43 de la Ley 10 de 1990?'. Esta norma
autorizé la constitucion y organizacion de una sociedad de capital publico, de la
cual, serian socios la Nacion y las entidades territoriales, o sus entidades
descentralizadas, titulares de los monopolios rentisticos de las loterias existentes,
y cuyo objeto seria la explotacién y administracién del monopolio rentistico creado

mediante el articulo 42 de esa ley??.

21 Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones, en Diario Oficial No.
39.137 del 10 de enero de 1990. Articulo declarado exequible por la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia No. 046 del 9 de abril de 1991, M.P. Simo6n Rodriguez Rodriguez.

22 De acuerdo con este mismo precepto legal los costos y gastos de inversion, produccién, administracion,
venta y publicidad no podran ser superiores al 15% de las ventas netas.

El producto resultante de las ventas netas menos el valor de los premios pagados, menos el porcentaje
maximo sefialado para costos y gastos, mas otras utilidades de la empresa, se distribuir4 en la siguiente
forma:

1. 10% para el pago de prestaciones sociales de los trabajadores de la salud, en la forma y la destinacion
especifica en que lo determine el Ministro de Salud, durante los primeros cinco afios de funcionamiento de la
sociedad.

2. 40% para distribuir entre los municipios, en proporcion directa a las ventas que se ejecuten en su territorio,
gue se elevara al 50% una vez transcurridos los cinco afios previstos en el numeral anterior.

3. 50% como minimo, para distribuir entre todos los municipios del pais, en proporcion directa a su poblacion,
y en proporcion inversa a su desarrollo socio-econémico, segun férmula aprobada por su junta directiva.

Los pagos por concepto de participacion en el producto de la empresa, no seran nunca inferiores al 14% de
las ventas mensuales, y se giraran a los fondos locales de salud con esa periodicidad.

El producto resultante de las apuestas en juegos deportivos, organizados por la empresa que se autoriza en el
articulo 43, se distribuira en la siguiente forma: 40% para los Servicios Locales de Salud, 40% para el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y el 20% para Coldeportes.



En efecto, el articulo 42 de la Ley 10 de 199023 -en desarrollo de lo previsto por el
inciso segundo del articulo 31 de la Constitucion de 1886- declar6 como arbitrio
rentistico en favor de la Nacion la explotacion monopdlica, en beneficio del sector
salud, de todas las modalidades de juegos de suerte y azar, diferentes de las
loterias y apuestas permanentes existentes?*, que estd asignado a los

departamentos?®.

Con arreglo a este marco legal se constituy6 la Empresa Colombiana de Juegos
de Suerte y Azar COLJUEGOS LTDA. mediante escritura publica No. 4379 de
1990 de la Notaria 9 de Bogoté del 23 de julio de 1990, inscrita el 17 de octubre de
1990, bajo el No. 307728 del Libro IX, segun da cuenta el certificado de existencia
y representacion legal expedido por la Camara de Comercio de Bogota, Sede
Norte No. 02N04072606899PJA0426 fechado el 26 de julio de 1999 (original, fl. 59

c. ppal.).

Posteriormente, por Escritura Publica No. 1408 de la Notaria 28 de Bogota del 7
de diciembre de 1990, inscrita el 11 de diciembre de 1990 bajo el No. 312621 del
Libro XI, dicha sociedad entre entidades publicas se transformd de limitada en
anonima bajo el nombre Empresa Colombiana de Recursos para la Salud S.A.

23 Articulo declarado exequible por la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia No. 046 del 9 de abril de
1991, M.P. Simén Rodriguez Rodriguez.

Articulo subrogado por el articulo 285 de la Ley 100 de 1993. El nuevo texto es el siguiente: Declarase como
arbitrio rentistico de la Nacion la explotacion monopdlica, en beneficio del sector salud, de las modalidades de
juegos de suerte y azar diferentes de las loterias y apuestas permanentes existentes y de las rifas menores
aqui previstas.

La concesion de permisos para la ejecucion de rifas que no sean de caracter permanente, cuyo plan de
premios no exceda doscientos cincuenta (250) salarios minimos mensuales y se ofrezcan al publico
exclusivamente en el territorio del respectivo municipio o distrito, sera facultad de los alcaldes municipales y
distritales.

Las sumas recaudadas por concepto de permisos de explotacion o impuestos generados por estas rifas se
transferiran directamente al Fondo Local o Distrital de Salud.

Paragrafo. El Gobierno Nacional reglamentara la organizacion y funcionamiento de estas rifas, asi como su
régimen tarifario.

Articulo declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-475-94 del 27 de octubre de
1994, M.P. Jorge Arango Mejia.

24 Con anterioridad, el articulo 10 de la Ley 64 de 1923 calificé a las loterias con premios en dinero, como
monopolios rentisticos en favor de los departamentos, que no de la Nacién. Disposicién subrogada
parcialmente por el articulo 7° numeral 2° de la Ley 12 de 1932 y por la Ley 133 de 1936. Una disposicién en
sentido idéntico aparecera luego en los articulos 193 y 194 del Decreto ley 1222 de 1986 (Cédigo de Régimen
Departamental) y en el articulo 8° de la Ley 53 de 1990.

25 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 3 de octubre de 1991, rad. 404, C.P.
Javier Henao Hidrén. Al responder indico: “(...) el arbitrio rentistico en favor de la Nacién establecido por la ley
10 de 1990, el cual comprende ‘todas las modalidades de juegos de suerte y azar’, excluye las loterias,
vocablo que debe entender en su acepciébn genérica por constituir un monopolio asignado a los
departamentos. De modo que la excepcion comprende no solo las loterias existentes, al momento de la
promulgacion de aquella ley, explotadas por tales entidades territoriales, sino las que llegaren a organizarse
en el futuro, salvo que una ley Republica disponga expresamente lo contrario”.



sigla Ecosalud S.A., como también pone de presente el certificado de existencia y
representacion legal citado (original, fl. 59 c. ppal.).

De otra parte, segun se desprende de lo dispuesto en sus estatutos, aprobados
por Decreto 271 de 25 de enero de 1991, Ecosalud S.A. fue constituida como una
sociedad entre entidades publicas del orden nacional dotada de personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, de la forma de las
anonimas, sometida en lo pertinente, al régimen previsto para las empresas
industriales y comerciales del Estado, pertenecientes al Sector Salud y se
organiz6é conforme lo dispuesto por los Decretos-leyes 1050%¢ y 3130 de 1968%/,

130 de de 1976%® y por sus estatutos.

De acuerdo con el articulo 5 de los estatutos en estudio y con arreglo al certificado
de existencia y representacion legal referido, el objeto social de esta entidad
descentralizada indirecta era la administracion y explotacion del monopolio
rentistico previsto en el articulo 42 de la Ley 10 de 1990. En desarrollo del cual
podia realizar todos los actos directamente relacionados con éste y los que
tuvieran como finalidad ejercer los derechos o cumplir las obligaciones legal o
convencionalmente derivadas de su existencia y actividad, tales como mejorar,
extender y modernizar, dirigir y administrar las actividades propias de este

monopolio, asi como las contenidas en los estatutos.

Para el desarrollo de su objetivo, la sociedad, conforme a las normas legales tenia
las siguientes competencias: “a) Expedir los actos y celebrar todos los contratos y

convenios para el cumplimiento de su objeto (...) c) Ejecutar directamente o

26 Por el cual se dictan normas generales para la reorganizacion y el funcionamiento de la Administracion
Nacional, en Diario Oficial No. 32.552, del 17 de julio de 1968. Decreto derogado expresamente por el articulo
121 de la Ley 489 de 1998 (D.O. 43.464, del 30 de diciembre de 1998).

27 El articulo 4° del Decreto 3130 de 1968, por el cual se dicté el estatuto organico de las entidades
descentralizadas del orden nacional, vigente cuando se constituy0 la entidad accionada, regulaba lo relativo a
las entidades descentralizadas indirectas. Segun esta norma las personas juridicas en las cuales participen la
Nacion y entidades descentralizadas territorialmente o por servicios, asociadas entre ellas o con particulares,
cuando para tal efecto estuvieren debidamente autorizadas, seran clasificadas en el acto de su constitucion
dentro de las categorias que establece el Decreto 1050 de 1968, y en dicho acto también se precisara su
pertenencia al orden nacional, departamental o municipal, segin la naturaleza y ambito del servicio, la
proporcion de las participaciones y la intencién de sus creadores.

28 El Decreto 130 de 1976, por el cual se dictan normas sobre sociedades de economia mixta, en su articulo
4° disponia acerca de la constitucion de sociedades entre entidades publicas que las sociedades que se creen
por la participacion exclusiva de entidades publicas con el fin de desarrollar actividades de naturaleza
industrial o comercial, se someten a las normas previstas para las empresas industriales o comerciales del
Estado. Sus estatutos proveeran sobre las materias mencionadas en el inciso segundo del articulo anterior y,
ademas, podran disponer que un mismo drgano hara las veces de asamblea de accionistas o junta de socios
y de junta directiva (articulo declarado exequible por la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia No.
127 del 10 de octubre de 1991, M.P. Pedro Escobar Trujillo).



mediante contrato con terceros, modalidades de juegos de suerte y azar diferentes
a las loterias y apuestas permanentes existentes en el pais, dentro de los limites
establecidos por el articulo 43 de la Ley 10 de 1990 y demas normas

concordantes (...) ” (original, fl. 59 c. ppal.).

A su vez, el Decreto 2433 de 1991, por el cual se reglamentd parcialmente el
articulo 43 de la Ley 10 de 19902°, dispuso que la Empresa Colombiana de
Recursos para la Salud S.A.-Ecosalud S.A. podria realizar todas las operaciones
comerciales que comporta la explotacion econdmica del monopolio rentistico
previsto por el articulo 42 de la Ley 10a. de 1990, en forma directa o a traves de

terceros.

El articulo 2 ibid. establecié que correspondia a Ecosalud S.A., en relacién con la

administracion del monopolio rentistico constituido por la Ley 10 de 1990:

() Fijar la politica general de explotacion de juegos de suerte y azar de que trata la
Ley 10 de 1990;

(i) Celebrar contratos con personas naturales o juridicas para que exploten alguna
modalidad de juego o apuesta de suerte y azar u otorgar a las mismas permiso

para su explotacion y

(iii) Regular su operacion.

Con posterioridad a la constitucion de Ecosalud S.A. fue expedida la Carta Politica
de 1991, que ratificé la existencia de monopolios rentisticos pero sometidos a una
regulacién estricta®®. En su articulo 336 determindé que la organizacion,
administracion, control y explotacion de los monopolios rentisticos estaran
sometidos a un “régimen propio”, fijado por la ley de iniciativa gubernamental.
Agregl la norma constitucional en referencia que las rentas obtenidas en el
ejercicio de los monopolios de juegos de suerte y azar estardn destinadas

exclusivamente a los servicios de salud.

29 Diario Oficial No 40.129, del 30 de octubre de 1991.

30 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C 1191 de 2001. Alli se hace una relacién mas o menos pormenorizada
del amplio debate que tuvo esta materia en la Asamblea Nacional Constituyente.



La Constitucion autoriza, pues, por via de excepcién, el establecimiento de
monopolios como arbitrios rentisticos, que facultan al Estado a reservarse la
explotacion de determinadas actividades economicas (entre ellas los juegos de
suerte y azar), como ha advertido la jurisprudencia, no con el fin de excluirlas del
mercado, sino para asegurar una fuente de ingresos que le permita atender sus

obligaciones®!, en este caso, en materia de servicios de salud.

A la luz de la Constitucion de 1991, es al legislador a quien compete determinar el
marco juridico aplicable a los monopolios rentisticos, a través de una ley de
régimen propio que tiene su iniciativa en el ejecutivo y que debe respetar en todo
caso lo dispuesto por la Carta, en particular lo previsto por el citado articulo 336

constitucional.

La Corte Constitucional, por su parte, ha subrayado el papel que atafie al
legislador en punto de la definicion del régimen propio de los monopolios
rentisticos. Segun su jurisprudencia tratdndose de recursos publicos, como son los
generados por las rentas monopolizadas, corresponde a la ley determinar dentro
de un amplio margen de apreciacion las modalidades y las caracteristicas de las
mismas cualquiera sea la forma de gestibn que se adopte -directa, indirecta,
mediante terceros- y sefalar la mejor manera para la obtencion de las rentas que
propicien la adecuada prestacion de servicios publicos que como los de salud
estan tan intimamente relacionados con las necesidades insatisfechas de la
poblacién (C.P., arts. 1, 2 'y 365)”".32

A su vez, esta Corporacion ha sefialado que no obstante que el articulo 336
constitucional establece una ley especial ello, no quiere decir que las leyes
dictadas sobre la materia con anterioridad a la nueva Constitucion (en particular la
Ley 10 de 1990) hayan perdido vigencia autométicamente, pues ello supondria un
vacio legal que haria inaplicable la nueva Constitucidbn mientras se dicta la nueva

ley prevista en ella:

“En efecto, respecto de la organizacion del monopolio el articulo 43
de la ley establece que ella se traduce en la existencia de una
sociedad de capital publico con participacion de la Nacion y las
entidades territoriales o sus entidades descentralizadas, titulares de
los monopolios rentisticos de las loterias existentes. En cuanto a la

31 Corte Constitucional, sentencia C-540 de 2001 MP. Jaime Cdérdoba Trivifio.
32 Sentencia C-1114 de 2001. MP. Alvaro Tafur Galvis.



explotacion y administracion del monopolio, la misma norma legal
establece que esas actividades corresponden precisamente a la
sociedad que se ordena crear y que actualmente es la Empresa
Colombiana de Recursos para la Salud S.A. -ECOSALUD S.A.-

d) En consecuencia, mientras no se dicte una ley més especifica
sobre esos aspectos, de iniciativa gubernamental, el régimen leqgal
propio_a que se refiere el inciso tercero del articulo 336 de la
Constitucion es el previsto en el articulo 43 de la Ley 10 de 1990.

e) Y como es natural a toda ley, con mayor razon cuando apenas
contiene normas muy generales como la Ley 10 de 1990, su
contenido es desarrollado a través de Decretos Reglamentarios,
como es el caso de los Decretos 271 y 2433 de 1991, de tal manera
que ellos, a través de sus normas reglamentarias, que se enmarcan
dentro de la ley, contribuyen a configurar el régimen propio que la
Constitucion prevé para la organizacion, administracién, control y
explotacion del monopolio citado™3 (se subraya).

La sociedad publica conformada a partir de la autorizacién legal contenida en el
articulos 42 y 43 de la Ley 10 de 1990, no podia —sin infringir abiertamente la
Constitucion- ser disuelta anticipadamente por la simple voluntad de sus
asociados, en tanto alli se le atribuy6 la explotacion econdmica, directamente o a
través de terceros, éstos ultimos en calidad de operadores del arbitrio rentistico a
favor de la Nacién, consistente en la explotacibn monopdlica de todas las
modalidades de juegos de suerte y azar, diferentes de las loterias y apuestas

permanentes entonces existentes.

El objeto social de esta entidad descentralizada indirecta no era simplemente el
cumplimiento de actividades comerciales e industriales, sino la administracion y
explotacion del monopolio rentistico previsto en la ley. Por la misma linea la Carta
de 1991 ordend que la organizacion, administracion, control y explotacion de los
monopolios rentisticos estan sometidos a un régimen propio, cuya definicion esta
reservada al legislador, por tanto los socios de Ecosalud S.A. no podian proceder
a disolver una sociedad, cuyo objeto estaba determinado por mandatos superiores
y —menos auln- hacerlo sin que existiese una entidad que sustituyera el
cumplimiento de su objeto constitucional. La potestad organizatoria del Estado, en
este caso concreto, supone que la supresion de la entidad asi como la creacion de

su sucedaneo era asunto privativo del legislador.

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 13 de marzo de
1995, rad. 2906, C.P.: Libardo Rodriguez Rodriguez.



Con otras palabras, el cumplimiento de estos mandatos constitucionales y legales
imponia pues una severa restriccion a la voluntad de los socios de esa entidad
publica, que en otros ambitos no se encuentra. Habria que agregar que a pesar
de estar constituida bajo la forma de una sociedad comercial, Ecosalud no era un
simple particular. Se trataba de un organismo integrante de la estructura de la
administracion publica, del nivel descentralizado, encargado del ejercicio de
funcién administrativa indentificada con las actividades de explotacion de los

monopolios rentisticos.

Y por ello no sorprende que con posterioridad a los hechos de la demanda por
decision del legislador, avalada por el Tribunal Constitucional, Ecosalud fuera

finalmente liquidada, como pasa a verse.

5.5 La liquidacion de Ecosalud por el legislador

En desarrollo del mandato constitucional contenido en el articulo 336, el Congreso
expidio la Ley 643 de 2001, por la cual se fija el régimen propio del monopolio
rentistico de juegos de suerte y azar y en el articulo 39 dispuso la liquidacién de
Ecosalud SA.

El legislador, por una parte, creé la Empresa Industrial y Comercial del Estado del
orden nacional, denominada Empresa Territorial para la Salud, Etesa®*, con
personeria juridica, autonomia administrativa y capital independiente, vinculada al
Ministerio de Salud, cuyo objeto es la explotacidbn como arbitrio rentistico de los
juegos definidos por esta ley como novedosos, los que en la misma expresamente

se le asignen y los demas cuya explotacion no se atribuya a otra entidad.

Segun la misma norma el patrimonio de la Empresa Territorial para la Salud,
Etesa®® estaria integrado por los bienes de propiedad de Ecosalud S. A. Sociedad

cuya liquidacién se ordena en esa ley, descontando el valor de las cuotas sociales

34 Seglin la norma el presidente de la Empresa Territorial para la Salud serd agente del Presidente de la
Republica, de su libre nombramiento y remocion.

35 Mediante el Decreto 175 de 2010 (DO 47.604 de 26 de enero de 2010) 'se suprime la Empresa Territorial
para la Salud, Etesa, se ordena su liquidacion y se dictan otras disposiciones'. Modificado por el Decreto 2676
de 2010 (D.O. 47.782 de 26 de julio de 2010) y por el Decreto 4816 de 2010, por el cual se prorroga el plazo
de liquidacion de la Empresa Territorial para la Salud, Etesa en Liquidacion hasta el 31 de diciembre de 2011
(D.0O. 47.937 de 29 de diciembre de 2010).



de propiedad de las entidades socias. Y en el paragrafo expresamente se ocupé
de sefialar que:

“PARAGRAFO. A partir de la vigencia de la presente ley se ordena la
liquidacion de Ecosalud S. A. para lo cual se tendrd como maximo un
término de seis (6) meses. En la estructura de la nueva empresa y de
acuerdo con las necesidades de la planta de personal seran
vinculados los trabajadores de la actual Empresa Colombiana de
Recursos para la Salud Ecosalud.

Consultada la historia fidedigna del establecimiento de este precepto (ocassio
legis), la Sala encuentra que en la ponencia para segundo debate en Senado del
proyecto de ley No. 214 de 2000, a la postre Ley 643, se puso de relieve que
desde su creacion Ecosalud encontré una fuerte resistencia sobre su viabilidad por
parte de sus mismos socios y que, por ello, la mejor solucién era su liquidacién y
la determinacién de que el patrimonio de ETESA estaria integrado por los bienes

propiedad de ECOSALUD cuya liquidacion era ordenada. Dice la ponencia:

“‘Mencion especial merece la orden de liquidacion de Ecosalud.
Entidad centro de las méas encendidas polémicas, tuvo desde su
origen contradicciones insolubles. En primer lugar el hecho
constatable de que los socios de ella, sus duefios, no la consideraron
representante _de sus intereses sino _mas bien su desleal
competencia; en segundo lugar la entidad actia como operadora de
juegos, pero ademas como instancia reglamentadora del sector, por
ultimo se ha esperado de sus administradores mucho mas eficiencia.
En estas condiciones, existe el ambiente y el consenso general en
cuanto a que el mejor camino es liquidarla. Asi se pronuncio la
Camara de Representantes, la comisién tercera del Senado y
nosotros los ponentes proponemos al Senado que ratifiqgue tal
decision.

Sin embargo, debemos pensar con cuidado en la entidad que la
sustituya, pues si bien no podemos repetir el mismo error, tampoco
podriamos crear una entidad que presa de los intereses de corto
plazo no impulse de manera adecuada los juegos a su cargo.
Ademas, y este es el punto importante que no ha sido discutido con
suficiente profundidad, de los juegos que administra actualmente
Ecosalud, los titulares de la renta son los municipios quienes reciben
ingresos de los mismos 50% acorde con las ventas y 50% acorde con
las necesidades basicas. Esto obviamente cumple con un criterio de
redistribucion y equidad que es necesario mantener.

En estas condiciones, los ponentes acompafiamos la propuesta
presentada por la Ministra de Salud, de crear una entidad nacional
gue sustituya la liquidada Ecosalud. En este sentido, consideramos
gque crear una empresa comercial del Estado con una junta directiva
compuesta por alcaldes y gobernadores, que administre
exclusivamente los juegos que esta ley le otorgue, y dentro de los
parametros que aqui se definan, garantizara el manejo adecuado del



monopolio de este sector, la extraccion de las rentas en beneficio de
sus titulares, permitiendo a su vez un adecuado control y la
redistribucion racional de las rentas obtenidas”® (se destaca).

Esta disposicion fue declarada exequible por la Corte Constitucional, al estimar
que era legitimo que el legislador ordenara la liquidacién de Ecosalud SA, en tanto
en su criterio corresponde al Congreso, en desarrollo de lo dispuesto por el

articulo 150 numeral 7 de la Carta, suprimir las entidades del orden nacional:

“En sintesis, la Corte estima no sélo que el cargo del actor carece de
sustento sino que, ademas, la creacion y regulacion de ETESA es
expresion de las facultades del Congreso para crear entidades del
orden nacional, sefialando sus objetivos y estructura organica (CP
art. 150 ord 7), y para, con una amplia libertad y margen de
apreciacion, fijar el régimen propio de los monopolios rentisticos (CP
art. 336). En tales circunstancias, bien podia el articulo 39 acusado
crear esta empresa, definir su objeto y naturaleza, su sede y a&mbito
de actividades, la conformacién de su patrimonio y capital, y la
definicién de sus érganos de direccion. Igualmente, en la medida en
gue el Legislador habia considerado inconveniente el mantenimiento
de ECOSALUD, tal y como se explicé en esta sentencia al estudiar el
posible vicio de procedimiento en la aprobacion de este articulo 39
(Cf supra fundamentos 8 y ss), es legitimo que esta disposicién haya
ordenado la liguidacion de Ecosalud S. A en un término de seis (6)
meses, pues corresponde al Congreso suprimir _entidades del orden
nacional (CP art. 150 ord 7). Igualmente, con el fin de proteger el
trabajo, también podia la ley ordenar que en la nueva empresa, y de
acuerdo con las necesidades de la planta de personal, fueran
vinculados los trabajadores de la actual Empresa Colombiana de
Recursos para la Salud Ecosalud. 3" (subrayas fuera de texto original)

En consonancia con el precepto legal antes citado, el Decreto 1100 de 2001, por
el cual se dictan normas para la liquidacibn de la Empresa Colombiana de
Recursos para la Salud S. A., Ecosalud S.A., con fundamento en el Decreto 254
de 20003 y el Decreto 414 de 2001, también se pronuncié sobre la liquidacion de

Ecosalud, al prever:

“Articulo 1°. Disolucién y liquidacion. De conformidad con lo previsto
en el paragrafo del articulo 39 de la Ley 643 de 2001, procédase de
inmediato a la liquidacion de la Empresa Colombiana de Recursos
para la Salud S. A., Ecosalud S. A., y prohibese a la entidad iniciar
nuevas operaciones en desarrollo de su objeto, salvo aquellas que
estén encaminadas a lograr su inmediata liquidacion.”

36 Gaceta del Congreso No. 371 del 14 de septiembre de 2000, p. 2.
87Corte Constitucional, sentencia C 1191 de 2001, M.P. Uprimny Yepes.

38 Por el cual se expide el régimen para la liquidacion de las entidades publicas del orden nacional, en Diario
Oficial No. 43.903, del 22 de febrero de 2000. Modificado por la Ley 1105 de 2006 (Diario Oficial No. 46.481
de 13 de diciembre de 2006).



Es importante destacar que la Secretaria general de ETESA, al solicitarsele en
este proceso copia de la escritura publica mediante la cual se solemnizé la
reforma de los estatutos de la sociedad Ecosalud al disponer la disolucion de la
misma, puso de presente: “La liquidacion de la Empresa Colombiana de recursos
para la Salud S.A., fue ordenada por la Ley 643 de 2001 y el Decreto
Reglamentario 1100 del mismo afio, con fundamento en el Decreto 254 de 2000 y
Decreto 414 de 2001. Conforme a lo anterior, y en un periodo de seis (6) meses
se formalizé la mencionada liquidacion, todo lo cual en el acta final de la junta
liquidadora, de fecha 16 de julio de 2001, cuya copia se anexa para su
conocimiento. No se encontré (sic) en el archivo de Ecosalud SA, escrituras

publicas solemnizando reformas estatutarias tal como lo solicita el honorable

Consejo de Estado.” (original fl.402 c. ppal. Subrayas fuera de texto original).

De otro lado, a folio 258 y ss. c. ppal obra en original otro certificado de existencia
y representacion legal expedido por la Camara de Comercio de Bogota, Sede
Norte No. 02N10100709199PJA0426 fechado el 7 de octubre de 1999, hora
16:37:04, conforme al cual “(...) la sociedad [Empresa Colombiana de Recursos
para la Salud SA ECOSALUD S.A.] No se halla disuelta. Duracion hasta el 23 de
julio del 2090”. Asimismo, en respuesta a prueba decretada, el Jefe de Registros
Publicos de la Camara de Comercio de Bogota, en comunicaciéon No. 18150
fechada el 28 de julio de 2004, informd: “En atencién al oficio de la referencia,
adjunto el certificado correspondiente a la Sociedad Empresa Colombiana de
Recursos para la Salud S.A. Ecosalud S.A. De otro lado, le informo que una vez
revisados nuestros archivos no se encontrd inscrita ninguna escritura de reforma
de estatutos para el afio 1999 y siguientes, en la sociedad antes mencionada”

(original. Fo. 377 a 380 c. ppal.).

Igualmente, en el respectivo certificado de existencia y representacion legal de

fecha 28 de julio de 2004 se certifica que:

“Constitucion: Escritura publica No. 4379, Notaria 9 de Bogota del 23
de julio de 1990, inscrita el 17 de octubre de 1990, bajo el No.
307728 del libro 1X, se constituy6 la sociedad comercial denominada
Empresa Colombiana de Juegos de Suerte y Azar Ltda y empleara
como sigla Coljuegos.

“Que por EP No. 1408 de la Notaria 28 de Bogtoa del 7 de diciembre
de 1990, inscrita el 11 de diciembre de 1990 bajo el No. 312621 del
Libro IX, la Sociedad se transformé de limitada en anénima bajo el
nombre de Empresa Colombiana de Recursos para la Salud SA sigla
Ecosalud S.A.



“Que el Acta de la junta de socios del 16 de julio de 2001, por medio
de la cual se aprob¢ la cuenta final de liquidacion de la sociedad, fue
inscrita el 12 de diciembre del 2001 bajo el No. 806036 del libro IX.
“Que, en consecuencia, y conforme a los registros que aparecen en
la Camara de Comercio de Bogota, la sociedad se encuentra
liquidada.

“Que no figuran inscripciones anteriores a la fecha del presente
certificado, que modifiquen total o parcialmente su contenido” (fl. 379

c. ppal.).

A su vez, en oficio dirigido al entonces Magistrado Sustanciador de este proceso,
el Presidente (E) de la Empresa Territorial para la Salud-ETESA, puso de presente
que a partir de la promulgacion de la Ley 643 de 2001 se dispuso la liquidacion de
Ecosalud S.A. “proceso que finalizé el dia 17 de julio del afio en curso [2001]

(original, fl. 355 c. ppal.).

5.5 Conclusiéon

Es obligada inferencia de lo que se viene considerando que la decisién adoptada
en la Asamblea General Extraordinaria de accionistas de Ecosalud SA celebrada
el 29 de julio de 1996, no tuvo la virtualidad de viciar de nulidad la resolucién

impugnada, por las siguientes razones:

() Como quedd establecido en el proceso, la sociedad Ecosalud no dio
cumplimiento a lo dispuesto por normas de orden publico previstas en la
legislacion mercantil para que la decisiébn de su disolucion anticipada produjera
efectos frente a terceros, como son justamente los eventuales oferentes a quienes

se dirigio la Resoluciéon 0799 de 1999 impugnada.

De modo que si bien la disolucion anticipada de una sociedad puede ser acordada
en cualquier momento, esta decisibn deber observar la plenitud de las
formalidades legales y estatutarias, en tanto ella constituye una reforma del
contrato social (art. 162 CCo.). En el sub lite, la orden impartida por el maximo
organo social no cumplié con las formalidades exigidas para las reformas del
contrato social, esto es, que dicha declaracion se hubiere elevado a escritura
publica y que este instrumento se hubiere registrado en la cAmara de comercio

correspondiente al domicilio social (art. 158 inc. 1 CCo.).



Como estas previsiones legales tienden a “darle autenticidad y publicidad”® a la
determinacién de los asociados de disolver anticipadamente la sociedad, su
inobservancia acarrea ipso iure que no resulte oponible frente a terceros, como
son los eventuales oferentes de la Convocatoria abierta con la resolucidon
impugnada, toda vez que las reformas contractuales solo surten efectos ante los

terceros a partir del momento de su registro en la cAmara de comercio?.

(i) Porque atendiendo lo preceptuado por el articulo 43 de la Ley 10 de 1990, la
entidad accionada debia seguir cumpliendo con las funciones, en atencion a que
le correspondia el manejo de un monopolio de arbitrio rentistico destinado a la
atencion de la salud, hasta tanto el legislador en desarrollo de lo dispuesto por el
articulo 336 superior, fijara el régimen propio de la entidad que entrase a

sustituirla.

Una decision que afecta el monopolio de la Nacion, previsto en ley de la Republica
y luego refrendado en una disposicion constitucional, y cuyo producto se destina a
los servicios de salud (336 superior), repugna abiertamente con el marco juridico
superior, en la medida que no era del resorte de la asamblea de socios definir la
disolucién anticipada de la sociedad, sin que mediara una intervencion legislativa

gue determinara la entidad que en adelante se ocuparia de esta actividad.

Encuentra la Sala que la decision de la asamblea de disolver anticipadamente a
Ecosalud adoptada el 29 de julio de 1996 se adopt6 en oposicion al contenido del
articulo 336 superior. Este mandato supremo prescribe perentoriamente que es de
reserva de ley la organizacion, administracion, control y explotacion de los
monopolios rentisticos y que las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios
de suerte y azar estaran destinados exclusivamente a los servicios de salud. Pero
ademas repugna abiertamente con el canon fundamental en cita, comoquiera que

impide efectivamente el ingreso de recursos para el sector salud.

Esta determinacion societaria es abiertamente incompatible con la Constitucion,
pues una simple lectura de lo decidido basta para advertir la oposicion flagrante al
mandato constitucional contenido en el articulo 336, por lo que el juzgador cuando

se enfrenta a este precepto debe optar por inaplicarlo.

39 Reyes, op. cit. p. 381.

40 Reyes, op. cit. p. 382.



La decision de disolucion anticipada de Ecosalud, sin la intervencion forzosa del
legislador, para que éste definiera -con arreglo a lo dispuesto por el articulo 336 en
concordancia con el numeral 7 del articulo 150 ibid.- la organizacion,
administracion, control y explotacion de este monopolio de suerte y azar no soélo
genera un vacio legal inadmisible, sino que ademas impide el destino de los
recursos del monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar a los servicios de

salud.

Medida con la que, por contera, se vulnera también el articulo 49 constitucional,
tan estrechamente relacionado con las finalidades sociales del Estado y —por lo
mismo- con la satisfaccion de necesidades insatisfechas de la poblacion
vulnerable (arts. 1, 2y 365 C.P.).

La disolucion anticipada de Ecosalud S.A. impide -por sustraccion de materia- la
explotacion del arbitrio rentistico en favor de la Nacién, en beneficio del sector
salud, de todas las modalidades de juegos de suerte y azar, diferentes de las
loterias y apuestas permanentes, en franca rebeldia con el mandato superior
contenido en el articulo 336 de la Carta.

En tal virtud, la ruptura entre en el Acta 004 de 29 de julio de 1996 del Consejo
Directivo de Ecosalud S.A., sesionando en calidad de Asamblea General de
Accionistas, en el sentido de ordenar la disolucién de Ecosalud vy el articulo 336
constitucional es, a juicio de la Sala, ostensible, por lo que no se tiene camino
distinto que optar por la disposicidén constitucional, en acato a la regla prevista en

el articulo 4 de la Constitucion Politica.

Este precepto constitucional retoma la ya centenaria institucion del derecho
colombiano®! con arreglo a cual se impone la aplicacién constitucional preferente
aun frente a disposiciones estatutarias de sociedades publicas y sus reformas,
como en el caso sometido a estudio de la Sala, cuando quiera que éstas en tanto
normas juridicas (lex contractus o lex inter partes, art.1602 C.C.) resulten

incompatibles con la Carta.

41 Contenida en el articulo 215 de la Constitucion de 1886 y que provenia del histérico Acto Legislativo No. 03
de 1910, articulo 40.



De acuerdo con la teoria normativa del negocio juridico, éste al igual que la ley
es fuente de derecho obijetivo, en tanto los particulares tienen el poder de crear
normas juridicas.*? La Corte Suprema de Justicia de vieja data ha puesto de
presente que el postulado de la normatividad de los actos juridicos se traduce
esencialmente, entonces, en que legalmente ajustado un contrato se convierte en
ley para las partes, quienes por consiguiente quedan obligados a cumplir las

prestaciones acordadas en él*3,

Y como ya se indicO la disolucion proveniente de decision de los asociados se
sujeta, con arreglo a lo prescrito por el articulo 219 del C.Co., a las reglas
previstas para la reforma del contrato social. Se trata, entonces, claramente de

una disposicion contractual que constituye ley para los asociados.

Si el articulo 4 superior perentoriamente pregona la supremacia de la Constitucion
en tanto fuente del ordenamiento juridico** y si la Constitucién como norma de
normas define nuestro sistema de fuentes —y como tal es la primera de las normas
de produccién- (Kelsen®), es claro que dicho mandato no sélo se predica de leyes
o de normas juridicas proferidas por autoridades regulatorias, sino también de
disposiciones societarias (los contratos son leyes para las partes) incluso si su

ambito es prima facie restringido.

En consecuencia, si una decisién adoptada por los accionistas en una asamblea
general (sea una sociedad privada, publica o mixta) repugna —como sucede en el
sub examine- con lo dispuesto por la Carta Politica, se impone la aplicacion de

42 %(...) el ordenamiento juridico otorga poder normativo a los privados para crear normas juridicas de grado
inferior en relacion a las normas juridicas de grado superior. Esta delegacion normativa es un modo de
descentralizacién normativa para la configuracion de un ordenamiento juridico privado subordinado,
coordinado y armonizado con el ordenamiento juridico superior por su relacion de complementariedad”:
Morales Hervias, Rémulo, “;Existen intercambio econdmicos sin acuerdo contractual? A proposito de las
teorias del contrato y del negocio juridico”, en A.A.V.V. Estudios sobre el contrato en general, Lima, Ara
Editores, 2004, p. 549.

43 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 12 de agosto de 1976, CLII, 327.

44 Sanchez Agesta, Luis, Sistema politico de la Constitucion espariola de 1978, Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1985.

4SAl exponer la teoria de la piramide juridica, ideada por Merkl, Kelsen expuso: “La norma que determina la
creacion de otra es superior a esta; la creada de acuerdo con tal regulacioén, es inferior a la primera. El orden
juridico, especialmente aquel cuya personificacion constituye el Estado, no es, por tanto, un sistema de
normas coordinadas entre si, que se hallasen, por asi decirlo, una al lado de la otra, en un mismo nivel, sino
gue se trata de una verdadera jerarquia de diferentes niveles de normas. La unidad de estas se halla
constituida por el hecho de que la creacién de una norma —la de grado més bajo-, se encuentra determinada
por otra —de grado superior-cuya creacion es determinada, a su vez, por otra todavia mas alta. Lo que
constituye la unidad del sistema es precisamente la circunstancia de que tal regressus termina en la norma
de grado mas alto, o norma basica, que representa la suprema razén de validez de todo el orden juridico. La
estructura jerarquica del orden juridico de un Estado puede expresarse toscamente en los siguientes términos:
supuesta la existencia de la norma fundamental, la Constitucién representa el nivel mas alto dentro del
derecho nacional”: (Kelsen, Hans, Teoria General del Estado, México, Editorial Nacional, 1975, pp. 227 y ss.).



esta Ultima. La oposicion grave u ostensible de un negocio juridico no puede pasar
inadvertida para el juez, quien en eventos como éste debe recurrir a lo prescrito en
el articulo 4 superior y asi garantizar la unidad y coherencia del sistema de
fuentes, que imprime la Constitucion. El principio pacta sunt servanda que
subyace como pivote de las relaciones juridicas contractuales no puede esgrimirse
como fuente de derecho, cuando en forma abierta desafia mandatos superiores

contenidos en la Carta.

En consecuencia, para la Sala en este caso habra de inaplicarse la reforma
estatutaria adoptada en la asamblea general de accionistas en cita para, en su
lugar, dar aplicacion a la Constitucion Politica. Esta inaplicacion, resulta por lo
demas consecuente con lo indicado por la Corte Constitucional respecto de, al
razonar que delante de un contrato o de una relacién juridica incompatible con la

Constitucion Politica se impone hacer prevaler la segunda:

“‘Nadie esta autorizado a pactar en contra de la Constitucion, como se
desprende del articulo 4 de la Carta. Ello se extiende a las normas de
naturaleza privada, como los contratos. De igual manera, los efectos
de cualquier norma, sea estatal (legislada o judicial) o privada, no
puede contravenir la Constitucién. De ahi que no pueda obligarse a
una persona a cumplir un contrato violatorio de la Carta (...).”46

(iii) Porque fue tan claro que no se habia procedido efectivamente a su disolucién
y ulterior liquidacion, que esta ultima medida finalmente fue adoptada por el
articulo 39 de la Ley 643 de 20014’ y materializada en el Decreto 1100 de 2001.

Siendo ello asi, no esta llamado el cargo a prosperar, en la medida en que cuando
se ordend la apertura de la licitiacion acusada, la entidad accionada podia

perfectamente adelantar dicho procedimiento contractual.

6. Segundo cargo: Violacién de la ley por no coincidir el objeto de la
licitacién publica con lo sefialado en los avisos de prensa

46 Corte Constitucional, sentencia T 222 de 2004. En otras oportunidades esa misma Corporacion ha echado
mano de la llamada “excepcion de inconstitucionalidad” frente a normas provenientes de particulares, vid.
Sentencias T 394 de 1999 (se inaplicdé una norma de lo estatutos sociales de una Cooperativa de transporte,
con base en la cual ésta Ultima suspendié a un conductor por razén de su edad) y T 433 de 2008 (se inaplico
la norma pertinente de los estatutos de un club social, que no permitia la inscripcion como hijo de socio de un
menor por ser tratarse de un hijo extramatrimonial).

47 La Sala no entrard a determinar si el asunto era de competencia del legislador con arreglo a lo previsto por
el numeral 7° del articulo 150 constitucional o exclusivamente del Presidente, segin lo prescrito por el
numeral 15 del articulo 189 superior. Ello en atencién a que, como ya se indic6, la Corte declar6 ajustada la
decision del legislador de entrar a liquidar directamente a Ecosalud S.A.



De acuerdo con la demanda es manifiesta la diferencia entre el objeto a licitar
previsto en la resolucibn demandada y el que aparece en los avisos de prensa.
Ello acarrea, a su juicio, violacion de los numerales 1 y 3 del articulo 30 de la Ley
80 de 1993, puesto que la publicidad del acto de apertura es una operacion

administrativa desarrollo de aquel.

Frente al cargo, Ecosalud SA alegd que no existe norma expresa “ni tacita” que
obligue a presentar los avisos de publicacion en los mismos términos de la
resolucién de apertura, lo importante es que el objeto de la licitacion quede claro
tanto en el acto administrativo de apertura como en los avisos de prensa, ademas

ellos no se contradicen.

Por su parte, la Nacion-Ministerio de Salud puntualizé que cuando los respectivos
avisos se concretan a la ciudad de Bogotd y a los departamentos de
Cundinamarca, Antioquia, Valle del Cauca y Caldas, como los territorios a los
cuales se refiere la convocatoria correspondiente, esta incluyendo territorios cuyas
entidades administrativas tienen el caracter de socias de Ecosalud, de manera que
se encuentran dentro del ambito territorial de competencia de ella.

A su turno, el Ministerio Publico resalté que el objeto de la convocatoria consistia
en seleccionar a los operadores del juego de suerte y azar en cuatro cifras, y esto
coincide plenamente con el objeto descrito en las publicaciones por medio de las
cuales se divulgé dicha convocatoria, de tal manera que no se incurrié en
tergiversacion alguna, como lo expone el demandante.

Al respecto, la Sala encuentra que el primer aviso de la Convocatoria Publica
N0.004 de 1999 publicado en el diario El Tiempo el martes 25 de mayo de 1999,
en la pagina 13A, contiene una prevision significativamente distinta de lo que se

ordend en el articulo 4 de la Resolucién 0799 de 1999, acusada.

Asi, mientras el primero indica que: “Objeto: La Empresa Colombiana de Recursos
para la Salud SA ECOSALUD S.A. esta interesada en recibir propuestas de
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, para explotar el juego
CUATRO CIFRAS en operacion manual, en Santafé de Bogota DC y el
Departamento de Cundinamarca tres operadores; los Departamentos de
Antioquia, Atlantico y Valle del Cauca, dos operadores, y por el Departamento de



Caldas, un operador” (original del diario a fl. 32 c. ppal.)*3; en el segundo ordena
sin ambages: “la apertura de la Convocatoria Publica No. 004 de 1999, para que
inicie y lleve hasta su terminacion los tramites y todo lo necesario, tendiente a
otorgar la explotacion del juego de suerte y azar Cuatro Cifras en operacion

manual, en todo el territorio nacional” (copia auténtica, fls. 28 a 30 c.ppal. se

subraya).

Ahora, no obstante acreditarse la evidente discrepancia entre lo previsto en el acto
de apertura de la licitacion y lo sefialado en los avisos que dieron publicidad al
mismo, para la Sala no es de recibo el planteamiento del demandante. Los
defectos que puedan presentarse en la notificacion de un acto administrativo no

afectan la validez de la decision que en el se contenga.

En efecto, la jurisprudencia*® -con base en lo dispuesto por el articulo 209
superior, los articulos 3, 43, 46 y 48 del C.C.A. y el paragrafo del articulo 119 de la
Ley 489- tiene determinado que la publicidad de los actos administrativos atafie a

su fuerza vinculante, esto es, a su oponibilidad frente a terceros.

Ademas, las causales de nulidad del acto administrativo que preve el inciso 2 del
articulo 84 del C.C.A. se predican de circunstancias anteriores 0 concomitantes a
su expedicion, esto es, relativas a su formacion, de modo que las anomalias que
se presenten con posterioridad no tienen la virtualidad de afectar su validez o
legalidad, sino que sus efectos se proyectaran tan sélo en el &mbito de su eficacia

y oponibilidad.

48 El segundo aviso de la Convocatoria Publica No.004 de 1999 publicado en el diario ElI Espectador el
domingo 30 de mayo de 1999, en la pagina 10A, se lee:“Objeto: La Empresa Colombiana de Recursos para la
Salud SA ECOSALUD SA esta interesada en recibir propuestas de personas naturales o juridicas, nacionales
0 extranjeras, para explotar el juego CUATRO CIFRAS en operacion manual, en Santafé de Bogota DC y el
Departamento de Cundinamarca tres operadores; los Departamentos de Antioquia, Atlantico y Valle del
Cauca, dos operadores, y por el Departamento de Caldas, un operador” (original del diario a fl. 32 c. ppal.). A
su vez, igualmente en el tercer aviso de la Convocatoria Publica No.004 de 1999 publicado en el diario El
Nuevo Siglo el domingo 6 de junio de 1999, en la pagina 23, se lee:“Objeto: La Empresa Colombiana de
Recursos para la Salud SA ECOSALUD SA esta interesada en recibir propuestas de personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras, para explotar el juego CUATRO CIFRAS en operacion manual, en Santafé
de Bogota DC y el Departamento de Cundinamarca tres operadores; los Departamentos de Antioquia,
Atlantico y Valle del Cauca, dos operadores, y por el Departamento de Caldas, un operador” (original del diario
afl. 31 c. ppal.)

49 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Segunda, auto de 23 de octubre de 1991, Exp.6121, C.P. Alvaro Lecompte
Luna; Seccién Segunda, sentencia del 23 de junio de 1994, rad. No. 7852, M.P. Dolly Pedraza de Arenas;
Seccion Tercera, sentencia del 26 de septiembre de 1996, exp. 2431; Seccidon Segunda - Subseccién “B”,
Sentencia de 10 de agosto de 2006, rad. 25000-23-25-000- 2000-05533-01(4563-04), C.P. Alejandro Ordoiiez
Maldonado (E); Seccion Tercera, sentencia de marzo 08 de 2007, rad. 85001-23-31-000-1999-00500-
01(16228), C.P. Fajardo Gomez; Seccién Quinta, sentencia de 13 de febrero de 2009, rad. 11001-03-28-000-
2008-00022-00 y sentencia de 7 de marzo de 2011, rad. 11001-03-28-000-2010-00006-00, C.P. Maria Noemi
Hernandez Pinzén y Corte Constitucional, sentencia C-646 de 2000.



De ahi que el examen de validez juridica de los actos administrativos que se
adelanta en sede jurisdiccional se predica, de ordinario, a aspectos atinentes al

momento de su nacimiento y no respecto de circunstancias posteriores.

Siguese de todo lo anterior que los defectos o irregularidades que pueda acusar la
publicacién del acto administrativo que se demanda, no configuran una causal de
anulacion del mismo, toda vez que la publicidad de los actos administrativos es un
requisito que atafie a su eficacia, vale decir a su obligatoriedad, mas a no su

validez ni a su existencia juridica.

Lo que da tanto como afirmar que la legalidad de la Resolucion 0799 de 1999 no
puede verse afectada por las evidentes discrepancias que se advierten entre el
texto de la misma y los avisos de prensa que se publicaron para darla a conocer,
en tanto la validez de los actos administrativos no estd condicionada a la
publicacion. Los defectos que se presentaron en la publicacién, no inciden en la

legalidad del acto enjuiciado.

En tales condiciones, tampoco tiene vocacion de prosperidad este cargo.

De acuerdo con lo anterior, al no haber prosperado las acusaciones formuladas en
contra de los actos acusados, ha de procederse a denegar las suplicas de las
demandas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- DESESTIMANSE las excepciones de ineptitud sustantiva de la

demanda y de improcedencia de la accion de nulidad.

SEGUNDO. INAPLICASE la decision de disolucion de Ecosalud SA adoptada el
29 de julio de 1996, por su Consejo Directivo (Acta 004 de esa fecha).



TERCERO.- NIEGANSE las pretensiones anulatorias de la Resolucién No. 0799
de 20 de mayo de 1999, acto administrativo expedido por la Empresa Colombiana

de Recursos para la Salud S.A.-Ecosalud, por los cargos formulados.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO RUTH STELLA CORREA PALACIO
Presidenta de Sala

DANILO ROJAS BETANCOURTH



