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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
Consejero Ponente: Dra. Myriam Guerrero de Escobar

Bogota D.C., trece (13) de agosto de dos mil ocho (2008)

Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2000-0010-01
Expediente nimero: 18556

Actor: Oswaldo Hernandez Ortiz

Demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
Accién: Nulidad

Procede la Sala a decidir la accién publica de nulidad instaurada el 21 de junio de 2000, por el ciudadano Oswaldo Hernandez Ortiz, contra el
articulo 2° del Decreto reglamentario No. 2427 de 2 de diciembre de 1999, expedido por el Presidente de la Republica, mediante el cual se
dispuso que "cuando la operacién del monopolio rentistico creado por el articulo 42 de la ley 10 de 1990 se efectue a través de personas
juridicas de derecho privado, los costos y gastos de inversién, produccién, administracidon, venta y publicidad, se regirdan de conformidad con las
normas que a ellas las regulan."

Ver el Fallo del Consejo de Estado 21051 de 2006
I. ANTECEDENTES.
1. Hechos.
Como sustento de sus pretensiones el demandante narré los siguientes hechos [Fls. 4 a 5):

1.1. Sefalé que de conformidad con el articulo 42 de la Ley 10 de 1990, modificado por el articulo 285 de la Ley 100 de 1993, constituye arbitrio
rentistico de la Nacién, en beneficio del sector salud, las modalidades de juegos de suerte y azar diferentes de las loterias, y apuestas
permanentes existentes y de las rifas menores. Para su explotacién, el articulo 43 inciso primero ibidem, autorizd la constitucion y organizacion
de una sociedad de capital publico, de la cual serian socios la Nacién y las entidades territoriales o sus entidades descentralizadas.

1.2. En cumplimiento de la citada ley, mediante la Escritura Publica N° 4379 de 1990, se constituyé la Empresa Colombiana de Recursos para la
Salud S.A. - ECOSALUD S.A. - inicialmente denominada COLJUEGOS, de la cual hacian parte la Nacién y algunas entidades territoriales, cuyo
objeto social estuvo orientado a desarrollar lo establecido en el articulo 42 ibidem, de tal suerte que ECOSALUD es la entidad competente para
adelantar la explotacién y administracion del monopolio rentistico antes citado.

1.3. El articulo 43 de la Ley 10 de 1990, en su inciso segundo, sefialé que los costos y gastos de inversién, produccién, administracién, venta y
publicidad no podrian ser superiores al 15% de las ventas netas; por su parte, el Decreto Reglamentario de la citada ley, el 2427 de 1999,cuya
legalidad se cuestiona, dispuso en su articulo 2° que cuando la operacién del monopolio se efectuara a través de personas juridicas de derecho
privado, los rubros a que hace mencion el inciso segundo del citado articulo 43 de la Ley 10, se regirian "... de conformidad con las normas que a
ellas regulan."

2. Pretension.

Como pretensién Unica el actor solicité la declaratoria de nulidad del articulo 2° del Decreto Reglamentario N° 2427 de 1999, e igualmente,
solicité la suspensién provisional del aparte pertinente del citado acto administrativo con el fin de impedir que produjera efectos juridicos,
mientras se decidia sobre su legalidad.

3. Normas violadas.

El actor considerd que e! acto administrativo acusado contrariaba el articulo 336 de la Constitucion Politica y el inciso 2° del articulo 43 de la Ley
10 de 1990. (FI. 6)

4. Concepto de la violacion.

En el concepto de la violacién el actor formulé un solo cargo que denomind "Violacién directo de la ley por parte del acto administrativo
acusado." el cual sustenté en los términos que a continuacion se resumen: (Fls. 5a 11}
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4.1. El articulo 42 de la Ley 10 de 1990, modificado por el articulo 285 de la Ley 100 de 1993, declaré como arbitrio rentistico de la Nacién, en
beneficio del sector salud, la explotacién monopdlica de las modalidades de juegos de suerte y azar diferentes de las loterias y apuestas
permanentes existentes y de las rifas menores.

4.2. Reiterd el libelista que en desarrollo de la autorizacidn legal contenida en el articulo 43 de la Ley 10 de 1990, se constituyé la Empresa
Colombiana de Recursos para la Salud S.A. -ECOSALUD S.A.-, sociedad de capital publico a la cual se asociaron la Nacién y algunas entidades
territoriales para explotar todas las modalidades de juegos de suerte y azar, diferentes de las loterias y apuestas permanentes existentes; en
consecuencia, ECOSALUD era la entidad competente para explotar y administrar el monopolio rentistico creado mediante el articulo 42 de la Ley
10 de 1990, en gestién directa o en forma indirecta, es decir, por medio de personas juridicas de derecho privado mediante la celebracién de los
correspondientes contratos de concesion, como lo autorizan sus estatutos sociales, aprobados por el articulo 6° del Decreto 271 de 1991.

4.3. Sefial6 que segun los estatutos de ECOSALUD, la explotacion del monopolio rentistico tanto en gestién directa como a través de terceros
debia efectuarse dentro de los limites fijados por el articulo 43 de la Ley 10 de 1990; en consecuencia, en ningun caso, los costos y gastos de
inversién, produccidn, administracién, venta y publicidad ocasionados en la explotacién u operacién de! monopolio, a través de contratos de
concesion con personas juridicas de derecho privado, podian ser superiores al 15% de las ventas netas que establece el articulo 43, inciso
segundo de la Ley 10 de 1990; aspecto de la regulaciéon lega! del monopolio que no puede ser modificado.

4.4. Precisé el actor que en consonanacia con lo anterior, se pronuncié la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto de
10 de septiembre de 1991, radicaciéon No. 394, al absolver la consulta que le fue elevada por el Gobierno Nacional.

4.5. Sostuvo que la norma acusada también viold el articulo 336 de la Constitucidn Politica, precepto segun el cual, la organizacién,
administracién, control y explotacién de los monopolios rentisticos estardn sometidos a un régimen propio que sera fijado por la ley de iniciativa
gubernamental, razén por la cual, las normas que rigen a las personas juridicas de derecho privado no podian regular aspectos relativos a los
monopolios rentisticos.

4.6. Finalmente, puntualizé que el contrato de explotacién de bienes del Estado se encuentra sometido a un régimen de derecho publico, puesto
que, sobre tales bienes existe un interés general, dada la importancia de las rentas para la economia de un pais, de manera que el derecho que
otorga la concesion no se encuentra orientado al beneficio exclusivo del beneficiario.

5. Tramite del proceso.

5.1 Mediante auto de 8 de marzo de 2001, se admitié la demanda, se ordend su notificacién personal al Ministro de Hacienda y Crédito Publico v
al Agente del Ministerio Publico: igualmente, se negé la suspensién provisional del articulo 2° del Decreto 2427 de 1999, con el argumento de
que no podia haber contradicciéon manifiesta entre normas respecto de las cuales no existia evidente identidad de objeto, toda vez que el
articulo 43 de la Ley 10 de 1990, formulaba reglas que aparentemente eran aplicables a ECOSALUD, mientras que el articulo 2 del Decreto 2427
de 1999, hacia referencia a empresas que, si bien explotan el mismo monopolio que ECOSALUD, eran de derecho privado.

5.2. La demanda se notifico personalmente al Ministro de Hacienda y Crédito Publico, el 27 de abril de 2001
6. Contestacion de la demanda.

Dentro del término que para el efecto dispone la ley, el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico, por intermedio de apoderada, contestd la
demanda. Como argmentos de su defensa expuso los que a continuacién se sintetizan:

6.1. La Ley 10 de 1990 contenia normas muy generales sobre organizacién, administracién y explotacién del monopolio rentistico de juegos de
suerte y azar y por ello fue necesario desarrollar su contenido a través de diferentes Decretos reglamentarios a saber: 271 y 2423, ambos
expedidos en el afio de 1991 y el 2724 de 1999.

6.2. La citada ley, en su articulo 43 tan solo consagré la explotacion del monopolio a través de la Sociedad Especial de Capital Publico, pero la
explotacién del monopolio rentistico a través de terceros fue desarrollado posteriormente, mediante el Decreto 2423 de 29 de octubre de 1991,
en cuyo articulo 1 dispuso: "La Empresa Colombiana de Recursos para la Salud S.A. ECOSALUD S.A., podré realizar todas las operaciones
comerciales que comporta la explotacidn econdmica del monopolio rentistico creado en virtud del articulo 42 de la ley 10 de 1990 en formo
directa o a través de terceros."

6.3. Dada la ausencia de legislacién en lo concerniente a las operaciones de monopolio rentistico efectuado a través de terceros, el Gobierno
Nacional legalmente podia regular aspectos de esta clase de operacién, como lo hizo mediante el Decreto 2427 de 1999, concretamente en su
articulo 2°, norma cuya legalidad se cuestiona.

6.4. Consider6 que aceptar que el limite del 15%, para los costos y gastos de inversién, produccién, administraciéon, venta y publicidad que
establece el articulo 43 de la ley 10 de 1990, aplicaba para los operadores privados, seria tanto como admitir que el legislador tiene facultad
para determinar la forma en que el operador privado debe distribuir sus utilidades y menos podria ordenar que estas fueran invertidas para
beneficio exclusivo del Estado, razén por la cual sefialé que la interpretacion légica del articulo 43 de la Ley 10 de 1990, es que tanto los jimites
a gastos de funcionamiento como la distribucién del producto resultante de las ventas netas, son previsiones aplicables Unicamente a la
Sociedad Especial de Capital Publico pero no a los concesionarios de ésta.

6.5. Afirmé que el articulo 2° del Decreto 2474 de 1999, no habia reglamentado, en estricto sentido, el articulo 43 de la Ley 10 de 1990, puesto
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que ésta solo establecié la autorizacién para la constitucién y organizacién de dicha sociedad, mientras que el Decreto demandado hizo
referencia a las empresas que explotaban el mismo monopolio que ECOSALUD, pero que son de derecho privado. (Fls. 31 a 34).

6.6. Como peticién principal solicité la denegatoria de la nulidad de la norma acusada y como peticidn subsidiaria la declaratoria de sustraccién
de materia, apoyada en el hecho de que antes de la admisién de la demanda, la norma enjuiciada habia desaparecido del ordenamiento juridico,
como también la norma superior presuntamente transgredida -Ley 10 de 1990-, al haber entrado en vigencia la Ley 643 de 16 de enero de 2001,
la cual regulé integramente la materia y derogé las anteriores disposiciones.

7. Los alegatos de conclusion.

Previo traslado a las partes para alegar de conclusién®, el actor, en memorial presentado dentro del término de ley reiterd lo expuesto en la
demanda y agregd algunos aspectos que a continuacién se resumen:

7.1. "Los juegos de suerte y azar son un monopolio rentistico sometido a un régimen legal propio", porque segun lo dispuesto por el articulo 336
de la Constitucién Politica, la regulacién de los monopolios de arbitrio rentistico sélo podia estar contenido en la ley, dada la finalidad de interés
general que conlleva la explotacién de los monopolios y, por ende, dicha ley resultaba aplicable tanto a las empresas monopolisticas estatales
como a los terceros particulares cuando se encargan de su explotacién mediante contratos de concesion.

7.2. Por disposicion constitucional, "los juegos de suerte y azor son un monopolio de arbitrio rentistico, sometido a un régimen legal propio, que
no admite la aplicacién de otros regimenes de carécter privado, es decir, son materias exclusivas de derecho publico que hacen parte de lo que
se denomina el orden publico econémico".

"El monopolio de ECOSALUD creado por el articulo 42 de la Ley 10 de 1990, esté regulado por el régimen legal propio de la materia, norma que
regulé el porcentaje maximo que podia imputarse a los costos de inversion, produccién, administracion, venta y publicidad en la administracién
y explotacion del monopolio rentistico, el cual no podia exceder el 15% de las ventas netas, indistintamente de que la explotacién fuera
adelantada directamente por el Estado o por un tercero concesionario.

Precisé que el tema de los costos de inversidn, produccién, administracion, venta y publicidad, hacian parte de los criterios de organizacion,
administracién, control y explotacién, que solo podia fijar la ley, por disposicién expresa del articulo 336 de la Constitucién Politica y, por ende,
el Presidente de la Republica no podia regularlo en ejercicio de su potestad reglamentaria, cuando se presentara vacio legal.

7.3. El Presidente de la Republica al expedir el Decreto 2427 de 1999, norma acusada, establecié en su articulo 2°, una forma indirecta de
explotacién, de monopolios mediante contratos de concesién, pero dicha norma no podia disponer que en este evento, los costos que se
causaran para la explotacion se regian por las normas de derecho privado, porque el Presidente no puede regular estos temas por via de la
facultad reglamentaria.

7.4. Ademas en los Estatutos de Ecosalud, Decreto 271 de 1991, articulo 6° se dispuso que la explotacién del monopolio a través de terceros
debia hacerse dentro de los limites fijados por el articulo 43 de la Ley 10 de 1990 y demds normas concordantes, en consecuencia, tanto en la
modalidad de explotacién directa por parte del Estado, como indirecta a través de un tercero, persona de derecho privado, los costos a que se
hace referencia, no podran ser superiores al 15% de las ventas netas.’

8. Concepto del Ministerio Publico.

La Delegada del Ministerio Publico solicité traslado especial para conceptuar de fondo’, como en efecto lo hizo en memorial presentado el 7 de
diciembre de 2001, oportunidad en la cual solicité denegar las pretensiones de la demanda’.

Como sustento de su solicitud expuso lo siguiente:

En lo relacionado con la peticién subsidiaria dé la parte demandada para que se considerara la sustraccién de materia, dado que las normas que
se acusan desaparecieron del ordenamiento juridico al haber sido derogadas por la Ley 643 de 2001, con anterioridad a la admisién de la
demanda, la Delegada manifesto la improcedencia de declarar la sustraccion de materia dada la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado,
orientada a la necesidad de definir la legalidad del acto acusado por los efectos juridicos que éste haya podio producir durante su vigencia.

Encontré que el articulo 2° del Decreto 2427 de 2 de diciembre de 1999, no era violatorio del articulo 43 de a Ley 10 de 1990, puesto que
cuando el inciso 2° del citado articulo 43 de la ley, limitd el porcentaje de los costos y gastos en que se podria incurrir, tal limitacién recaia
exclusivamente respecto de la operacién que adelantara directamente la sociedad de capital publico que seria creada, es decir, Ecosalud S.A.
mas no a las sociedades contratadas por ésta.

ECOSALUD tenia entonces la obligacidon de explotar y administrar el monopolio rentistico, aunque no se estipulé en qué forma, ni con qué
limitaciones o prohibiciones, razén por la cual podia hacerlo directamente o mediante concesién otorgada a particulares a cambio del pago de
unas regalias que serian destinadas, seguln lo ordenado por la Constitucién Politica, a los servicios de salud, contrato éste que resultaria ser
estatal y por tanto regido por las normas de contratacién de las entidades estatales.

En este estado de la actuacion y sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede resolver la controversia planteada.

CONSIDERACIONES.
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1. Competencia.

La Sala es competente para conocer de la accidn de nulidad incoada contra el articulo 2° del Decreto 2427 de 2 de diciembre de 1999, expedido
por el Presidente de la Republica, por tratarse de un acto administrativo emanado de una autoridad del orden nacional, en virtud de lo prescrito
por el articulo 128 del C.C.A., en la forma en que fue modificado por el articulo 36 de la Ley 446 de 1998, a cuyo tenor, "El Consejo de Estado, en
Sola de lo Contencioso Administrativo, conocera de los siguientes procesos privativamente y en Unica instancia: 1. De los de nulidad de los actos
administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional..."

2. Asunto de fondo.

Se controvierte la legalidad del Decreto No. 2427 de 2 de diciembre de 1999, expedido por el Presidente de la RepUblica "por el cual se
reglamenta parcialmente el articulo 43 de la ley 10 de 1990 y el articulo 9° de la Ley 6° de 1992", en la parte pertinente a la reglamentacién del
articulo 43 citado.

Para el analisis del asunto la Sala examinara los siguientes aspectos: 1) El acto acusado, su naturaleza y control Jurisdiccional; 2) La potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica; 3) La sustraccion de materia alegada; 4) Caso concreto. El examen de los cargos formulados.

2.1. El acto acusado, su naturaleza y control jurisdiccional.

El texto literal del decreto expedido por el Presidente de la Republica, cuyos apartes destacados con negrilla han sido acusados, es del siguiente
tenor:®

"DECRETO NUMERO 2427 DE 1999
(diciembre 2)
Por el cual se reglamento parcialmente el articulo 43 de la ley 10 de 1990 y el articulo 9° de /a Ley 6° de 1992.

El presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial la que le confiere el numeral 11
del articulo 189 de la Constitucién Politica,

DECRETA

Articulo 1°. Regulaciones especiales. Los concursos y las apuestas hipicas y caninas de cualquier tipo se rigen por lo dispuesto en la ley 6° de
1992, Las rifas menores y los demés juegos de suerte y azar, en lo relacionado con los derechos de explotacién se rigen por el Decreto nimero
1660 de 1994 y por el reglamento aprobado por Ecosalud S.A, respectivamente.

Articulo 2°. Cuando la operacién del monopolio rentistico creado por el articulo 42 de la Ley 10 de 1990 se efectle a través de personas juridicas
de derecho privado, los costos y gastos de inversién, produccién, administracién, venta y publicidad, se regiran de conformidad con las normas
que a ella las regulan.

Articulo 3° Vigencia. El presente decreto rige a partir de su publicacion y deroga las disposiciones que le sean contrarias.
Publiquese y cimplase.

Dado en Santafé de Bogotd, D.C., a 2 de diciembre de 1999.

Firmado: ANDRES PASTRANA ARANGO

El Ministro de Hacienda y Crédito Publico,

Juan Camilo Restrepo. El Ministro de Salud,

Virgilio Galvis Ramirez.

El acto acusado fue expedido por el Presidente de la Republica, en ejercicio de su potestad reglamentaria consagrada en el numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucién Politica’; se trata de una tipica expresién de la funcién administrativa que tiene la categoria de --un acto
administrativo de contenido general®, puesto que rige para todas las personas juridicas de derecho privado que adelanten la administracién o
explotaciéon de un monopolio rentistico y cuya finalidad no es otra que desarrollar la Ley 10 de 1999, para darle cumplida ejecucién, es decir,
tiene la naturaleza de un decreto de caréacter reglamentario’.

El control jurisdiccional del acto administrativo cuya legalidad se examina, corresponde a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo,
concretamente al Consejo de Estado, como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo™, control que es ejercido en Unica instancia'’,
toda vez que como ya se advirtid, se trata de un acto expedido por el Presidente de la Republica, maxima autoridad administrativa del orden
Nacional.

2.2. La potestad reglamentaria del Presidente de la Republica.

El articulo 189 de la Constitucién Politica en su numeral 11, otorga al Presidente de la RepUblica como Suprema autoridad administrativa, la
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potestad reglamentaria®® la cual se materializa mediante la expedicién de decretos, resoluciones y érdenes necesarias para la cumplida
ejecucion de las leyes.

La jurisprudencia de la Sala definié la potestad reglamentaria como "la facultad constitucional que se atribuye de manera permanente al
Gobierno Nacional para expedir un conjunto de disposiciones juridicas de caracter general y abstracto para la debida ejecucion de la ley, a
través delias cuales desarrolla las regias y principios en ella fijados y la completa en aquellos detalles y pormenores necesarios que permiten su
aplicacidén, pero que en ningtn caso puede modificar, ampliar o restringir en cuanto a su contenido o alcance"

El poder reglamentario no sélo es exclusivo del Presidente de la RepuUblica sino que también puede encontrarse radicado en otras autoridades
administrativas™ tema sobre el cual la jurisprudencia de la Sala ha hecho una importante distincién entre la potestad reglamentaria atribuida al
Jefe de Estado y aquellas facultades derivadas del mandato del Constituyente o del legislador otorgadas a autoridades diferentes del Presidente.
Al respecto sefialo;

"Dentro del género poder reglamentario, surgen dos figuras diferenciables en su concepcién y alcance: la potestad reglamentaria y la facultad
reglamentaria. La potestad reglamentaria derivada del mandato constitucional que implica el poder esencial y de funcién propia y exclusiva del
Presidente de la Republica, para dictar reglamentos o para desarrollar la ley, que deviene expresamente de la Carta Politica. Y la facultad
reglamentaria derivada del mandato del Constituyente o del legislador, por el cual determina a cargo y en forma excepcional alguna
competencia reglamentaria en cabeza de otras entidades, ya no del Presidente de /a Republica, tal como acontece con los Ministerios o las
entidades territoriales, entre otros."*

Ademéas de lo anterior resulta de la mayor importancia destacar el sometimiento de la norma reglamentaria a la ley, toda vez que ésta no puede
invadir la drbita de competencia del legislador, modificando la ley o incluyendo aspectos no regulados en ella.

Desde tiempos pretéritos, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha destacado la sumisién de los decretos reglamentarios expedidos por el
Presidente de la Republica, a la ley, manifestacién que se encuentra contenida en los apartes que a continuacién se transcriben:

"Lo potestad reglamentaria del Jefe de Estado, en esta hipdtesis, es limitada... No puede dictar ninguna disposicién que viole una lev cualquiera,
no solo la ley que completa, sino cualquiera otra ley, ya que una disposicién de una ley formal no puede ser modificada sino por una ley formal y
el reglamento, aun cuando es un acto legislativo material, es también desde el punto de vista formal, un acto en forma de decreto. El
reglamento, ademas completa la ley, fijando y desarrollando los detalles de aplicacion de los principios que la ley contiene, pero no puede dictar
ninguna disposicién nueva. El reglamento tiene por objeto y por razén de ser, asegurar la aplicacidn de la ley que él completa. Se haya pues, en
rigor, contenido en la ley a que se refiere. Desarrolla los principios formulados por lo ley, pero no puede en manera alguna ampliar o restringir el
alcance de la ley.""

Recientemente, la Seccién Tercera se pronuncié sobre el mismo tema, reiterando la anterior postura, segln se advierte en el contenido del
siguiente pronunciamiento:

"El reglamento, como expresion de esto facultad originaria del Ejecutivo es, pues, un acto administrativo de caracter genera! que constituye una
norma de inferior categoria y complementaria de ja ley; su sumisidn jerérquica a ésta en la escala normativa (principio de jerarquia normativo
piramidal) es indiscutible y absoluta, toda vez que se produce en los dmbitos y espacios que la ley le deja y respecto de aquello que resulte
necesario para su cumplida ejecucién, sin que pueda suprimir los efectos de los preceptos constitucionales o legales ni contradecirlos, motivo
por el cual si supera o rebasa el ambito de aplicacion de la ley e incursiona en la drbita de competencia del Legislador compromete su validez y,
por tanto, debera ser declarado nulo, de conformidad con lo ordenado por el numeral 2 del articulo 237 de la Constitucién Politica. El poder
reglamentario se encuentra limitado en funcidn a la necesidad de la cumplida ejecucion de la ley y, como lo ha manifestado la jurisprudencia, la
extension de esta competencia es inversamente proporcional a la extensidn de la ley, es decir, cuanto mayor sea el campo disciplinado por ia
ley, menor seré el que corresponde al decreto reglamentario y, al contrario, si ella sélo regula aspectos o reglas generales para su aplicacién,
més amplio serg el campo de desarrollo del reglamento, acorde con las exigencias requeridas para su cumplimiento."”

La doctrina extranjera también se ha referido a la supremacia de la ley sobre el reglamento, asi lo ha ilustrado en el siguiente sentido:
"La situacion de supraordenacion o superioridad jerarquica de la ley sobre el reglamento puede ser descrita mediante cuatro aspectos.

La ley ostenta, en primer lugar, una situacién de primacia formal respecto del reglamento. Con esta férmula quiere aludirse a la diversa funcién
relativa que una y otro ostentan en la economia general del sistema normativo y, en particular, a la superioridad posicional de la ley derivada de
su centralidad (...) Ademas de las consecuencias gue de ello se derivan a efectos de la reserva de lev, (...jeste modo de operar revela una nitida
directriz constitucional en orden a la ocupacién por ja ley de la disciplina esencial de cada uno de los sectores del sistema normativo; una
directriz, pues, en orden a la legificacién de un sistema profundamente reglamentarizado.

La ley ostenta, en segundo lugar, una posicién de primacia material o de contenido respecto del reglamento, consistente en la invulnerabilidad
de sus preceptos frente a las determinaciones reglamentarias. Dicho desde otra perspectiva, equivale a la prohibicién dirigida a los titulares de
la potestad reglamentaria de dictar reglamentos de contenido o sentido contrario a las leyes, prohibicién sancionada con la invalidez de los
reglamentos que desconozcan esta interdiccion.
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La tercera manifestacion de la superioridad jerdrquica de la ley se traduce en su posicién de primacia objetiva o de dmbito (...)

Por Ultimo, la ley se halla en posicién de primacia directiva respecto del reglamento, en el sentido de que ostenta plena potestad de disposicion
o determinacién vinculante respecto del contenido del reglamento y los términos formales de su vigencia. (...)™

En este contexto resulta inevitable que los reglamentos que expidan las autoridades administrativas con el fin de dar ejecucién a las leyes,
deberan estar sujetos a la Constitucién Politica y a la ley, sin que dicha potestad, radicada fundamentalmente en el presidente de la Republica,
pueda servir de pretexto para ampliar o restringir el sentido de la ley, dictando nuevas disposiciones o suprimiendo el contenido de ellas, por
cuanto ello significaria el ejercicio de funciones legislativas que son del exclusivo resorte del legislador.

Quiere decir que la materia del reglamento se circunscribe a lo que de manera explicita o implicita contiene la ley, con miras a asegurar su
cumplida ejecucidn, fijando y desarrollando los detalles de aplicacion de los principios que contiene, pero no puede en manera alguna ampliar o
restringir su alcance u ocuparse de materias ajenas al sentido y recio entendimiento de la ley."

2.3. La sustraccién de materia alegada por la entidad publica demandada.

Cabe destacar que con anterioridad a dictarse el auto admisorio de la demanda, se expidi6 la Ley 643 de 16 de enero de 2001, norma que
derog6 la ley 10° de 1990 y sus normas reglamentarias, entre ellas se encontraba el Decreto 2427 de 1999 que ha sido parcialmente acusado,
razon por la cual se examinard la supuesta existencia de "sustraccién de materia", alegada por la parte demandada y propuesta como peticion
subsidiaria.”

Al respecto se precisa que la desaparicién de las normas del ordenamiento juridico, como consecuencia de su derogatoria expresa o tacita, no
significa que desaparezcan con ellas los efectos juridicos que la mismas tuvieron durante el tiempo de su vigencia, razén por la cual, tales
normas aun por fuera del mundo juridico pueden estar sujetas al control jurisdiccional, con el fin de establecer si durante el periodo de su
existencia, estuvieron ajustadas a la legalidad.

En otras palabras, la circunstancia de que un acto demandado en accién de nulidad hubiere sido derogado o subrogado por otro, ocasiona como
consecuencia la cesacion de sus efectos hacia e! futuro, lo cual no constituye obstéculo alguno para acometer el analisis de legalidad del acto
administrativo de manera retrospectiva con el fin de examinar si en su expedicién fueron cumplidos los requisitos y elementos esenciales y asi
establecer si naci6 o no a la vida juridica en condiciones de validez, de tal suerte que si se llegare demostrar la existencia de vicios en su
expedicién ello conllevaria a declarar su nulidad con efectos invalidantes desde el mismo momento del nacimiento del acto.

En consecuencia, el acto general que por esta via se demanda, continta percibiéndose como generador de efectos durante la época de su
vigencia, aungue actualmente haya desaparecido de la vida juridica como consecuencia de su derogatoria, circunstancia que determina el
rechazo de la alegada sustraccién de materia propuesta por la parte demandada y, en consecuencia, la Sala abordara el estudio de fondo del
asunto, con el fin de establecer la presunta contrariedad del decreto demandado respecto de la norma de superior jerarquia que el demandante
aduce como vulnerada.

2.4. Caso concreto. El examen de los cargos formulados.

Si bien es cierto que el establecimiento de monopolios se encuentra proscrito por la Constitucién Politica toda vez que restringe la libertad
econdémica y la garantia de libre competencia, no lo es menos que e articulo 336 superior admite que puedan ser constituidos como arbitrio
rentistico, con una finalidad de interés publico o social y en virtud de la ley. La norma citada es del siguiente tenor literal:

ARTICULO 336. Ningiin monopolio podré establecerse sino como arbitrio rentistico, con una finalidad de interés publico o social y en virtud de la
ley.

La ley que establezca un monopolio no podra aplicarse antes de que hayan sido plenamente indemnizados los individuos que en virtud de ella
deban quedar privados del ejercicio de una actividad econdmica licita.

La organizacién, administracién, control y explotacién de los monopolios rentisticos estardn sometidos a un régimen propio, fijado por la ley de
iniciativa gubernamental.

Las rentas obtenidas en el ejercido de los monopolios de suerte y azar estaran destinadas exclusivamente a los servicios de salud.
Las rentas obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores, estaran destinadas preferentemente a los servicios de salud y educacion.

La evasion fiscal en materia de rentas provenientes de monopolios rentisticos serd sancionada penalmente en los términos que establezca la
ley.

El Gobierno enajenara o liquidara las empresas monopolisticas del Estado y otorgard a terceros el desarrollo de su actividad cuando no cumplan
los requisitos de eficiencia, en los términos que determine la ley.

En cualquier caso se respetaran los derechos adquiridos por los trabajadores.

De conformidad con la norma constitucional referida, la organizacién, administracién, control v explotaciéon de los monopolios rentisticos, estan
sometidos a un régimen propio fijado por la ley, es decir, que esta materia es de reserva legal sin que pueda ser regulada por el ejecutivo
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mediante e! ejercicio de la potestad reglamentaria que le ha sido otorgada.

En el caso concreto, la Ley 10° de 1990, por la cual se reorganizé el Sistema Nacional de Salud, en su articulo 42, subrogado por el articulo 285
de la Ley 100 de 1993, declaré como arbitrio rentistico de la Nacién, en favor del sector salud, la explotacién de las modalidades de juegos de
suerte v azar diferentes de las loterias y apuestas permanentes existentes y de las rifas menores.

El texto de la norma es del siguiente tenor:

"ARTICULO 42. ARBITRIO RENTISTICO DE LA NACION. Articulo subrogado por el articulo 285 de la Ley 100 de 1993. El nuevo texto es el
siguiente:

Decldrase como arbitrio rentistico de la Nacién la explotacién monopélica, 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 concesidn de permisos para la ejecucién 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 explotacidon o impuestos generados por estas rifas se transferiran directamente al Fondo
Local o Distrital de Salud.

PARAGRAFO. El Gobierno Nacional reglamentara la organizacién y funcionamiento de estas rifas, asi como su régimen tarifario." (No lo subraya
el texto)

Del contenido del paragrafo del texto legal trascrito se evidencia claramente la facultad otorgada al Gobierno Nacional para reglamentar lo
pertinente al arbitrio rentistico, Unicamente en relacién con aspectos puntuales referidos a la organizacién y funcionamiento de los juegos de
suerte y azar diferentes de las loterias y apuestas permanentes y de las rifas menores como también lo pertinente a su régimen tarifario.

De otra parte, el inciso 2° del articulo 43 de la misma ley autorizé la constituciéon de una sociedad de capital publico con el fin de adelantar la
explotacion y administracion del monopolio rentistico al cual se refiere el articulo 42 anterior, la norma es del siguiente tenor literal:

"SOCIEDAD ESPECIAL DE CAPITAL PUBLICO. Autorizase la constitucién y organizacién de una sociedad de capital publico, de la cual seran socios
la Nacion y las Entidades Territoriales, o sus entidades descentralizadas, titulares de los monopolios rentisticos de las loterias existentes y cuyo
objeto sea la explotacién y administracién del monopolio rentistico creado mediante el articulo 42 de la presente Ley.

Los costos v gastos de inversion, produccién, administracion, venta y publicidad no podréan ser superiores al 15% de las ventas netas. (...)"
(subrayado fuera de texto)

La norma anterior autorizé la creacién de una sociedad de capital publico, cuyo fin social estaria encaminado a la administracién y explotacion
del monopolio rentistico establecido por el articulo 42 precedente, en beneficio del sector salud, pero a su vez, le determind que el porcentaje
limite de los costos y gastos de inversion, produccién, administracién, venia y publicidad, en que incurriera por esta actividad, no podia ser
superior del 15% de las ventas netas que realizara.

En cumplimiento de esta norma legal, fue creada ja Empresa Colombiana de Recursos para la Salud- ECOSALUD S.A. [antes COLJUEGOS) como
una sociedad entre entidades publicas del orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, de la forma de
las anénimas, sometida al régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado, pertenecientes al sector salud.”

En los estatutos de dicha empresa, aprobados mediante el Decreto 271 de 25 de enero 19917, se consagrd lo siguiente:
"Articulo 6°. Para el desarrollo de su objetivo, la sociedad, conforme a las normas legales tendra las siguientes competencias (...}'

'{...) ¢) ejecutar directamente o mediante contrato con terceros, modalidades de juegos de suerte v azar diferentes a las loterias y apuestas
permanentes existentes en el pais, dentro de los limites establecidos por el articulo 43 de fa Ley 10" de 1990 y demds normas concordantes"
(resaltado fuera de texto)

El texto transcrito establecié las formas mediante las cuales ECOSALUD S.A., podia explotar el monopolio rentistico, que le autorizaba el articulo
43 de la Ley 10 de 1990, bien directamente, a través de terceros vinculados contractualmente, pero la norma fue enfatica en establecer que en
cualquiera de los dos casos, debia cefiirse a los precisos limites sefialados, expresamente, por la ley 10° de 1990, o por cualquier otra norma del
mismo rango mediante la cual se hubiese regulado "la organizacién, administracién, control y explotacién"... de ese monopolio rentistico, en los
términos del articulo 336 constitucional.

Asi, se advierte, que entre jos precisos limites sefialados por el articulo 43 de la Ley 10 de 1990, se encontraba lo referente a los costos y gastos
de inversion, produccién, administracién, venta y publicidad, necesarios para adelantar la explotacién del monopolio rentistico, los cuales no
podian ser superiores del 15% de las venias netas, independientemente de que dicho monopolio se explotara directamente por la sociedad
publica constituida -ECOSALUD- o bien en forma indirecta a través de terceros que la citada sociedad vinculara mediante la celebracién de
contratos, puesto que dicho precepto legal no hizo distincién alguna.
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Sobre el tema resulta pertinente traer a colacién el concepto rendido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en respuesta
a la consulta formulada por el sefior Ministro de Salud de ese entonces, en relacién con la interpretacién que debia darse a los articulos 42, 43 y
49 de la Ley 10 de 1990:

"En efecto, la Sala considera que la sociedad COLUEGOS S.A. tiene por objeto realizar la totalidad de la explotacién y la administracién del
monopolio rentistico a que se refiere el articulo 43 de la Ley 10 de 1990. Sin embargo ello no obsta, para que algunos aspectos limitados de la
explotacién del monopolio, por motivos de interés publico o social, puedan contratarse con otras entidades publicas o particulares. Pero en todos
estos casos es necesario conservar el limite del 15% establecido por el articulo 43 inciso 20. de la Lev 10 de 1990 para todos 'los efectos legales.

Sefialadas, en todo caso, con referencia a las ventas netas el porcentaje de costos y gastos de explotaciéon del monopolio, como el porcentaje de
participacién en el producto de la empresa y prevista su distribucién entre los municipios, en proporcién directa a las ventas que se ejecuten en
su territorio, no hay duda en concluir que la ejecucién directa o mediante contratos de modalidades de juegos de suerte y azar no puede

ser en ningun coso superior al 15% de las ventas limite al cual quedd circunscrito el desarrollo del objeto social de ECOSALUD S.A.

De ahf la imposibilidad de referir exclusivamente o los gastos genera/es de ECOSALUD S.A. el porcentaje establecido por el inciso 20. del articulo
43 de la ley 10 de 1990 v de pactar otro superior con un contratista sobre costos v gastos de inversién, produccién, administracién, venta y
publicidad, maxime cuando no es la ley sino los estatutos, los que sefialan la ejecucién mediante contrato de modalidades de juegos de suerte y
azar, y cuando son los mismos estatutos los que en sus articulos 60., 90. y 38 circunscriben dicha ejecucién directa o por contrato, a los limites
establecidos por la Ley W de f 990 en su articulo 43."” (Subrayado fuera del texto)

No obstante, lo anterior, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Reglamentario No 2427 de 1999, acto administrativo parcialmente acusado de
violar el articulo 43 de la Ley 10 de 1990, en cuyo articulo 2°, dispuso lo siguiente:

"[...) Articulo 2°: Cuando la operacién del monopolio rentistico creado por el articulo 42 de lo Ley 10 de 1990 se efectle a través de personas
juridicas de derecho privado, los costos y gastos de inversién, produccién, administracién, venta y publicidad, se regirdan de conformidad con las
normas que a ellas las regulan."

A fin de establecer la presunta contrariedad, entre las disposiciones del texto legal que se dice violado y el articulo 2° del Decreto Reglamentario
2474 de 1999, cuya nulidad se depreca, conviene efectuar el comparativo de los textos normativos.

LEY 10 DE 1990 DECRETO REGLAMENTARIO 2474 DE 1999
Los costos y gastos de inversién.produccién, administracién, venta y publicidad no "ARTICULO 2°: Cuando la operacién del monopolio rentistico creado por el articulo 42
loodran ser superiores al 15% de las ventas netas." de la Ley 10 de 1990 se efectle a través de personas juridicas de derecho privado,

0s costos y gastos de inversién, produccién, administracion, venta y publicidad, se
lregirdn de conformidad con las normas que a ellas las regulan."

"ARTICULO 43 "SOCIEDAD ESPECIAL DE CAPITAL PUBLICO. Autorizase la constitucidn de
una sociedad de capital publico, de la cual seran socios la Nacion y las Entidades
Territoriales, o sus entidades descentralizadas, titulares de los monopolios rentisticos de
la loterias existentes, y cuyo objeto sea la explotacién y administracién del monopolio
rentistico creado mediante el articulo 42 de la presenta ley.

De la simple comparacién de los textos trascritos se observa que el Decreto Reglamentario modificé lo preceptuado por la Ley, al haber
establecido un régimen diferente en materia de costos y gastos de inversién, produccién, administracién, venta y publicidad para aquellos
eventos en los cuales la explotacion del monopolio rentistico se efectuara a través de terceros-personas juridicas de derecho privado-,
excediendo los limites fijados por la ley que fue objeto de reglamentacién, segun ja cual, como ya se anoto, se fijo, en un tope maximo del 15%
de las ventas netas, el monto de dichos costos y gastos.

Si bien es cierto que el inciso 2° del articulo 43 de la Ley 10 de 1990, al establecer el limite del 15% de los costos y gastos en que se podia
incurrir en la explotacién del monopolio rentistico, se estaba refiriendo a la sociedad de capital publico que debia ser creada para el efecto,
también lo es que si dicha entidad decidia adelantar la operacién del monopolio a través de un tercero contratado por ella, tales prescripciones
igualmente aplicaban en su integridad respecto de la actividad desarrollada por el contratista, puesto que careceria de toda légica entender que
los limites fijados por la ley tan sélo aplicaban en los casos en que la explotacién se hiciera en forma directa por la entidad estatal , pero no
cuando decidiera adelantarla a través de un tercero contratado por ella, puesto que tal distincién no estaba contenida en la norma legal, ni
puede darsele a ésta, tal interpretacion, toda vez que lo regulado- por la ley es la actividad monopolistica que en uno u otro caso, adelantada
directamente o por medio de terceros, es la misma, razén por la cual la Sala no comparte el criterio expuesto por la Delegada del Ministerio
Publico.

A lo anterior se agrega que el pardgrafo del articulo 42 de la Ley 10 de 1990, en relacién con el monopolio rentistico tantas veces mencionado,
solamente autorizé al Gobierno Nacional para reglamentar lo pertinente a "la organizacién y funcionamiento de las rifas asi como de su régimen
tarifario", pero en manera alguna lo faculté para regular aspectos referidos a la organizacién administracién, control y explotacién misma del
monopolio rentistico, puesto que dicha materia se encontraba reservada al legislador, mucho menos lo autorizd para modificar aspectos
regulados por la citada ley, como realmente sucedié.

En efecto, de conformidad con lo preceptuado por el articulo 336 constitucional, "la organizacién administracién, control y explotacién de los
monopolios rentisticos estardn sometidos a un régimen propio, fijado por la ley..." , en consecuencia, la definicién de topes méximos para gastos
y costos de la actividad del monopolio rentistico, era de exclusiva reserva del legislador, aspecto que fue determinado en la ley 10 de 1990,
razén por la cual dicha materia no podia ser objeto de regulacién por parte del Gobierno Nacional en ejercicio de su potestad reglamentaria,

Sentencia 0010 de 2008 Consejo de Estado 8 EVA - Gestor Normativo



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

independientemente de si la actividad de explotacién se realizaba directamente por ECOSALUD S.A., o a través de terceros vinculados por la
citada empresa mediante contratos, en los cuales deberian ser pactadas las condiciones econdémicas bajo las cuales seria remunerado el
particular contratista por los servicios prestados y sobre todo, el cumplimiento estricto de la obligacién legal de no sobrepasar el tope del 15%
de las ventas netas, en los gastos y costos de administracién e inversion.

La razones expuestas son suficientes para confirmar que efectivamente el articulo 2° del Decreto Reglamentario 2427 de 1999, expedido por el
Presidente de la Republica, norma cuya nulidad se pretende, ha vulnerado normas de superior jerarquia, como lo son los articulos 336 de la
Constitucién Politica y 43 de la Ley 10° de 1990, circunstancia que permite acoger las suplicas de la demanda orientadas a su declaratoria de
nulidad.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- DECLARESE la nulidad del articulo 2° del Decreto 2427 de 2 de diciembre de 1999, expedido por el Presidente de la Republica, cuyo
texto es el siguiente;

"Articulo 2°: Cuando la operacién del monopolio rentistico creado por el articulo 42 de la Ley 10 de 1990 se efectle a través de personas
juridicas de derecho privado, los costos y gastos de inversién,, produccién, administracién, venta y publicidad, se regirdn de conformidad con las
normas que a ellas las regulan."

SEGUNDO: Sin condena en costas.
COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR

Presidente
RUTH STELLA CORREA PALACIO MAURICIO FAJARDO GOMEZ
ENRIQUE GIL BOTERO RAMRO SAAVEDRA BECERRA

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1 Prueba de la diligencia de notificaciéon obra en el folio 27 del expediente.
2 Visible a folio 42

3 Folios 43 a 56

4 Folio 57

5 Folios 58 a 75

6 Folio 18

7 El articulo 89 de la Constitucién Politica, numeral 11 consagra: "Corresponde el Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe de
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: ...11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion e los decretos, resoluciones y
ordenes necesarias para la cumplida ejecucién de las leyes."

8 Son los actos creadores de situaciones juridicas generales, objetivas o reglamentarias que afectan de manera general a personas
indeterminadas.

9 Para Garrido Falla se entiende por reglamento "toda disposicion juridica de caracter general dictada por la Administracién publica y con valor
subordinada o la ley. (...... Los reglamentos son la consecuencia de las competencias propias que el ordenamiento juridico concede a la
Administracion." [Tratado de Derecho Administrativo, Vol |, Parte General, decimocuarta edicién, .Ed. Tecnos, 2002, Madrid -Espafia 2002)

10 El articulo 237 de la Constitucién Politica establece como atribuciones del Consejo de Estado en el numeral 1° "Desempefiar las funciones de
Tribunal Supremo de 'lo Contencioso Administrativo conforme a las reglas que sefiale la ley". Por su parte el articulo 82 del C.C.A, dispone que la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo esta instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades
publicas, incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y de las personas privadas que ejercen funciones
publicas y se ejerce por e! Consejo de Estado, los Tribunales Administrativos y los juzgados administrativos.

11 De conformidad con el articulo 28 del C.C.A. "El Consejo de Estado, en Sola de /o Contencioso Administrativo, conocera de (os siguientes
asuntos de manera privativo y en unica instancia: L De los de nulidad de los actos administrativos expedidos por las autoridades del orden
nacional o por las personas o entidades de derecho privado cuando cumplen funciones administrativas de/ mismo orden."
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12 Eduardo Garcia de Enterria ha definido la potestad reglamentaria como "el poder en virtud del cual la Administracion dicta reglamentos; es
quizé, su potestad mds intensa y grave, puesto que implica participar en la formacién del ordenamiento. De este modo la Administracién no es
sélo un sujeto de derecho sometido como los demds a un ordenamiento que je viene impuesto, sino que tiene la capacidad de formar en cierta
medida su propio ordenamiento y aun el de los demas..."[Curso de Derecho Administrativo I, Duodécima edicién, Ed. Thomson civitas; Madrid
2004, pag. 182)

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera sentencia de 3 de-'diciembre de 2007, Exp. 24715, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

14 Ejemplo de elfo son las facultades que el articulo 257-3 de la Constitucién Politica, otorga el Consejo Superior de la Judicatura y las
consagradas en el articulo 371 constitucional para el Banco de la Republica,

15 Consejo de Estado, Seccién Tercera Sentencia de 10 de agosto de 2005, Exp. 13753. M.P. Maria Helena Giralda Gomez.

16 Consejo de Estado, sentencia de 31 de enero de 1939 y de 18 de octubre de 1996. En en mismo sentido pueden consultarse las sentencias
de 24 de mayo de 1973, Seccidn cuarta, Exp. 2226; de 28 de mayo de 1985, Seccién Tercera, Exp. 2890, de 29 de mayo de 1985, Seccién
Primera, Exp. 4371; de 26 de marzo de 1998, Exp. 11153, y concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, de 9 de julio de 1996, Rad. 854
(referencia citada por Rodriguez, Rodriguez Libardo, ob. Cit., pag. 347)

17 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 3 de diciembre de 2007, Exp. 24715, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

18 SANTAMARIA, Pastor Juan Alfonso, Principios de derecho Administrativo, Vol |, Tercera edicién, Ed. Centro de Estudios Ramdn Aereces, S.A.,
Madrid, 2001, pag. 322 a 324.

19 Auto de 31 de enero de 2008, Exp. 33963.

20 Folio 34

21 Asi los dispuso el articulo 2 del Decreto 271 de 1991.

22 El Decreto 271 de 25 de enero de 1991, fue publicado en el Diario Oficial CXXVII N. 29648 de 28 de enero de 1991.

23 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 10 de septiembre de 1991, Radicacién No. 394, M.P. Jaime Paredes Tamayo.
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