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SENORES MAGISTRADOS
CORTE CONSTITUCIONAL - REPARTO

Referencia: Accion publica de inconstitucionalidad. :
Norma acusada: Ley 1393 de 2010, articulo 17.

El suscrito ciudadano en ejercicio, identificado como aparece al pie de mi
firma, en seguimiento de la directrices establecidas en/el Decreto 2067 de
1991, manifestd a los Honorables Magistrados gue pof medio del presente
escrito presento ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD, en
contra del articulo 17..de la Ley 1393 de 2010, a fin que se decrete su
inexequibilidad, por las'razones y motivos gue expondré en esta demanda.

1- DE LA NORMA ACUSADA

El articu[o 1? de Ia Ley 1393 de 2010 d|spone

Articulo 17. Derechos de explotacicn de loteria instanténea y lotto preimpreso. Los
dorechos de_explotacién que provengan de la operacion de los juegos foferia
instantdnea’y loflo preimpreso; se ‘destinarén a los departamentos y al Distrito
Capdal para:fa financiacion de. la unificacion del plan obngafono de salud del
régimen subsidiado y contributivo. :

La ewp!otac;on de esto§ juogos corresponde a los deparfamenms ¥ af Distrito
Capital, quienes haran fa seleccién y la contratacion def tercero operador a fraves

de fa entidad que agremie.a los departamentos en el pais.

En o pertinente el articulo referido dispone gue los derechos de expiotacion
del juego de loteria instantanea y lotto preimpreso le corresponden a los
departamentos v al distrito capital, quienes haran la seleccion y contratar un
tercero operador, actuacion gue se surtira a través de la entidad que los
agremie a los departamentos, es decir, la federacion de departamentos.

Frente a esta situacion debemos manifestar que consideramos gue esta
norma rifie contra las normas de rango superior, que determinan que la
titularidad de las rentas y la explotacion corresponde a las entidades
territoriales de primer grado, excluyendo las de segundo grado como es las
asociaciones 0 agremiaciones de entidades territoriales, aunado a lo
anterior tenemos que dentro de este nuevo marco de competencias de
titularidad de asignacion de la. tercerizacion fue excluido el distrito capital,

comoquiera que esta no es parte de mnguna asociacion de enfes
territoriales. :

lgnalmente, consideramos Que existen algunos aspectos necesarios
analizar en la norma que consideramos, que a nuestro Crtterlo surgen en su
inconstitucionatidad, a saber:

- Vulneracion de la unidad de materia.
- Vulneracion de la norma stiperior

- Vulneracién de los I:m:tes de regulacion del legistador frente a los
recursos exdégenos.
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En consecuencia procederemos a analizar cada uno de los aspectos
referidos.

2. ASPECTOS PRELIMINARES.

Con el fin de dar por sentados argumentaciones contenidas en esta accion,
consideramos pertinente realizar algunas precisiones preliminares para tal fin,
centradas en las competencias de las entidades territoriales de segundo nivel,
como quiera que esta figura fue objeto de asignacién de la funciéon de
tercerizacion u otorgamiento de la explotacién del juego de loteria instantaneo
y el lotto preimpreso. '

2.1. NATURALEZA JURIDICA.

Dentro del marco general establecio en la carta politica no se contemplé la
figura directa como ente territorial de la agremiacion de departamentos, sin
embargo, de algunas de las normas de caracter superior se ha llegado a la
conclusion de que la misma carta -autorizd a las entidades territoriales para
unirse con el fin de dar cumplimiento a sus cometidos o flnes regulados en
el acapite desngnado a Ia funcrcm administrativa.. :

Al efecto, podemos seﬁalar !as siguientes disposici__ones: o

ARTICULO 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales
y s desariolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
aconomia, celeridad, inparcialidad y publicidad, mediante’ la descentralizacion, ia
delegacion y la desconcentracién de furiciones.

Las autoridades administrativas deben coordipar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiente de los fines def Estado. La administracion puoblica, en todos sus
Ordenes, tendrd un control intemno que se efercerd en los téminos que sefiale la ley.

ARTICULO 210. Las entidades del orden nacional descentralizadas por servicios sofo
pueden ser creadas por ley o por autorizacién de ésta, con fundamento en ios
principios que orientan ia actividad administrativa. :

Los pdmcufaxes pueden cumpm funciones admmmrranvas en fas condfcxones que
serkale la ley.

La ley establecera el régimen juridico de fas entidades descentralizadas y la
responsabilidad de sus presidentes, directores o gerentes. (Resalte fuera de texto).

ARTICULQO 286. Son entidades territoriales los departamentos, los distritos, los
nuinicipios y tos terntorios indigenas.

La ley podra darles el cardcter de entitlades territoriales a las regiones y provincias
que se constituyan en jos términos de la Constitucion y de la ley.

ARTICULO 287. Las enfidades teritoriales gozan de autonomlia para la gestion de
sus intereses, y dentro de los fimites de la Constitueion y la !ey En taf wn‘ud tendran
las siguientes derechos

1. Gobemnarse por auron'dades propias.
2. Ejercer las competencias que les correspondan.
3. Administrar los recursos y establecer fos tributos necesarios para el cumplimiento

de sus funciones.
4. Farticipar en las rentas nacionales.
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ARTICULQO 298. Los departarmentos tienen autonomia para la administracion de los
asunios seccionales y la planificacion y promocion del desarroflo econdmico y social
dentro de su ferritorio en los términas establecidos por fa Constitucion.

Los departamentos efercen funciones administrativas, de coordinacion, de
complementariedad de fa accion municipal, de intermeodiacion entre la Nacion y los
Municipios y de prestacion de los servicios que deferminen fa Constitucién y las leyes.

La ey reglamentara lo relacionado con el egjercicio de flas atribuciones que fa
Caonsfitucidn fes oforga.

ARTICULO 306. Dos o mds deparfamentos podrdn constifuirse en regiones
administrativas v de planificacion, con personeria juridica, autonomia y patrimonio
propio. Su objeto principal seréd el desamollo econdmica y social det respectivo
ferrilotio.

Bajo estas normas se ha interpretado la posibilidad de que las entidades
territoriales realicen acuerdos de cooperacion y en especial se unan para
conformar personas juridicas del orden privado que las agremien, tal como
ha ocurrido con la federacion nacional de departamentos y la de municipios,
siempre y cuando se adelante su labor bajo los lineamientos 0
competencias constitucionaies y legales.

Desde el ambito legal, podemos sefalar algunas gue han autorizado a las
entidades territoriales a asociarse entre si, como la Ley 489 de 1998 que al
efecto requlé:

Articiio 95, Asociacion entre entidades publicas. Las entidades piblicas podran
asociarse con el fin de cooperar en el cumplimiento de finciones administrativas o de
prestar confuntamente servicios que se hallen a su cargo, mediante la celebracion de
convenios interadministrativos o la conformacion de personas juridicas sin danimo de
ucro.

Las personas juridicas sin animo de fucro que se conformen por la asociacion
exclusiva de entidades publicas, se sujetan a las disposiciones previstas en el Codigo
Civil v en las normas para las enfidades de este género. Sus Juntas o Consejos
Directivos estardn integrados en fa forma que prevean los correspondientes estatutos
internes, los cuales proveeran igualmente sobre la designacion de su represenfante
legal

Asi pues, el legisiador determino que las entidades publicas podrian
asociarse para el cumplimiento de sus funciones administrativas o la
prestacion conjunta de servicios que esten a su cargo.

Esta prerrogativa ha sido considerada en los pronunciamientos de la H.
Corte Consfitucional, dentro de los cuales podemos sefialar los siguientes:

- Sentencia C -~ 671 de 1999, Magistrado Ponente Dr. Alfredo
Beltran Sierra.

En esta providencia, el organo de cierre de la jurisdiccién constitucional
analizando una accidon de inconstitucionalidad en contra de algunos
articulos de la Ley 397 de 1997 y de la Ley 489 de 1998, manifesto en lo
pertinente:

«.. 4, Constitucionalidad condicionada del inciso segundo def articulo 35 de la
Ley 489 de 1998.
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4.1, En cuanto el articulo 95 de la Ley 489 de 1998, en su primer inciso, autoriza a
fas entidades ptbficas su asociaciin enfre sl con el propoésito de cooperar en el
cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que
se encuentren a su cargo, encuentra fa Corfe que la disposicién acusada fiene como
soporte constitucional ef precepto contenido en el articulo 209, inciso segundo de fa
Carta, que impone como un deber la coordinacion de las actuaciones de las
-autoridades adminisirativas para ef cumplimiento de los fines del Estado.

4.2. En cuanto al inciso segundo del articuio 85 de la citada Ley 485 de 1998,
observa la Corte que en éf se dispone que las personas juriticas sin &nimo de fucio
que se conformen por fa asociacion exclisiva de entidades pablicas, "se sufetan a fas
disposiciones previstas en el Codigo Civil ¥ en las normas para fas enlidades de este
genero”.

De conformidad con ef arffcuto 210 de la Carta se autoriza fa creacion de enlidades
descentralizadas por servicios del orden pacional, en virtud de una ley o por expresa
auturizacion de ésta y, en todo caso, con acatamiento a "los principios que orientan ia
actividad administrativa”. Ello significa que fas entidades descenlralizadas indirectas,
con personalidad juridica, que puedan surgir por virtud de convenios de asociacion
celebrados con exclusividad, enfre dos o mds entidades publicas deben sujetarse a la
voluntad original del legisfador que, en ejercicio de la potestad conformadora de fa
organizacion -articulo 150, numeral 7 de ta Constitucion Politica-, haya definido los
objstives generales y fa estructura organica de cada una de las entidades publicas
paiticipantes, y los respectivos regiimenes dc actos, conlratacién, controles y
rasponsabifidad.

En consecuencia, la disposicion en estudio solo podra considerarse gjustada a las
normas superiores cuando la asociacion surgicla se sujele al mismo régimen que, en
consonancia con la naturaleza de las entidades participantes y el régimen propio de
funcidn administrativa o de servicio pablico a su cargo hubiere sefialado fa ley de
creacion o autorizacion de éstas.

Ademas, en todo caso, el gjercicio de las prorrogativas y polestades pablicas, 1os
regimenes de los actos unilaterales, de la contratacion, los conlroles y la
responsabilidad serdn fos propios de las entidades estatales segun lo dispuesto en
las feyes especiales sobre dichias malerias.

Asi las cosas la disposicion acusada sera declarada exequible bajo {a consideracion
de que las caracteristicas de persona juridica sin dmimo de lucro y la sufecion al
derocho civil se enlienden sin pequicio de los principios y reglas especiales propios
de la funcién administrativa ostablecidos en el articulo 209 de fa Constitucion, que
para el derecho civil y normas complementarias no resultan de aplicacion estncta e
irpperativa...”.

- Sentencia C — 385 de 2003, Magistrado Ponente Dr. Alfredo
Beltran Sierra.

En esta providencia se analizaron los fundamentos argumentados en
accion de constitucionalidad en contra de aigunos articulos de la Ley 769
de 2002, en donde se manifestd en o pertinente:

“ 3.8 Asl{as cosas, ef legistador conforme a lo dispuesto por el articulo 210 de la
Constitucion auforizé a la “Federacion Colombiana de Municipios para implementar y
mantener actualizado a nivel nacional” et sistema integrado de informacion sobre
mulfas y sanciones por infracciones a las normas de lransito, 10 que no resulta
contrario a la Carta Politica pues el inciso segundo def citado articulo 210 de fa misma
permite a los particulares el cumplimiento de "funciones administrativas en las
condicicnes que sefiale la ley” es decir, que es ella una forma de descentralizacion
por cofaboracion de los particulares con el Estado.
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3.8. Ha de recordarse ahora por fa Corte que el articulo 95 de la Ley 489 de 1998,
declarado exequible por esta Cofporacion, con excepcién de su paragrafo, mediante
Sentencia C-671 de 1999, autoriza a las entidades piblicas para que se asocien entre
si con el prop6sito de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o de
prestar conjuntamente servicios que se encuentren @ sy cargo, norma esta de fa cual
se expreso entonces por fa Corte que ese precepto tiene como soporte constitucional
el articulo 209 de la Carta, cuyo inciso segundo "impone como un deber la
coordinacion de las actuaciones de las autoridades administrativas para el
cumplimiento de los fines del Estado”.

En la misma sentencia acabada de mencionar, se agreg¢ por la Corte Constitucional
que.

4.2, En cuanto al incise segundo del articulo 95 de la cifada Ley 489 de 1998,
observa fa Corte que en &l se dispone que las personas juridicas sin dnimo de lucro
que se conformen por la aseciacion exclusiva de entidades piblicas, "se sujetan a fas
disposicionies previstas en el Codigo Civit y en as normas para las entidades de este
genero”,

"De conformidad con ef articulo 210 de la Carta se autoriza la creacion de entidades
descentralizadas por setvicios del orden nacional, en virtud de una ley o por expresa
autorizacion de €sta y, en todo caso, con acatainiento a "los principios que orientan fa
actividad administrativa”. Elfe significa que las entidades descentralizadas indirectas,
con personalidad juridica, que puedan surgir por virtud de convenios de asociacion
celebrados con exclusividad, entre dos 0 més entidades publicas deben sujetarse a la
voluntad original del legislador que, en ejercicio de la potestad conformadora de fa
organizacion - articulo 150, numeral 7 de fa Constitucion Politica -, haya definido fos
objetivos generales y la estructura orgdnica de cada una de las entidades pubiicas
participantes, y los raespectivos regimenes de actos, contratacién, controles y
responsabilidad.

"En consecuencia, fa disposicion en estudio s6lo podra considerarse ajustada a fas
ntormas superiores cuando fa asociacion surgida se sujete al mismo régimen que, en
consonancia con la naturaleza de las entidades participantes y el régimen propio de
funcion administrafiva o de servicio pliblico a su cargo hublere seflalade la ley de
creacion o autorizacion de éstas.

"Ademas, en lodo caso, el efercicio de las prerrogativas y potestades publicas, los
regimenes de los actos unilalerales, de la contratacion, Ios confroles y 1a
responsabitidad seran fas propios de las entidades esfatales segin lo dispuesto en
las feyes especiales sobre dichas materias”.

Ello significa, entonces que la Federacion Colombiana de Municipios, persona juridica
sin anime de lucro, creada por os50s entes lerritoriales, si bien se rige por normas del
derecho privado para clros aspectos, en cuanto hace al ejescicic de la funcidn ptbica
que le autoriza el articulo 10 de la Ley 768 de 2002 para la implementacion y
mantenimiento actualizado a nivel nacional del sisteina integrade de informacion
sobre muitas y sanciones por infracciones de transito, se encuentra somelida a /as
normas propias def derecho pabiico, como quiera que en la cifada Sentencia C-671
de 1999, se advirlio expresamente que en tales casos, se repite, “ef ejercicio de las
prerrogativas y potestades publicas, tos regimenes de los aclos unilaterales, de fa
conlratacion, fos controfes y la responsabilidad sergn los propios de fas entidades
estatales sequn lo dispuesto en las leyes especiales sobre dichas malerias”.

3.10. Se observa por la Corte que en el pardyrafo del articuto 10 de la Ley 769 de
2002 se dispone que “en todas las dependencias de los organismos de transito y
transportes de las entidades territorisles existird una sede del Simit o en aquelias
donde la Federacion lo considere necesario, con el fin de obtener fa informacion para
el consclidado nacional y para garantizar que no se efectie ningan tramite de fos que
son competencia de [0S organismos de transito en donde se encuentre involucrado ef

infractor en cualquier calidad, si este no se encuentra a paz y salvo”.

Analizado el contenido del pardgrafo que se acaba de transcribir, 8s clarc que se
autoriza a la Federacidn Colombiana de Municipios para imponer, en aquellas
dependencias de 108 organismos de lransito y transporte de las entidades territorfales
donde ella lo considere necesario "una sede del Simit", fo que afecta de manera
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ostensible fa autonomfa teriforial garantizada por la Conslitucién Politica en su
articuio 287 a las entidades lerritoriales, la cual también se cercena por la disposicion
acusada en cuanto en ella se ordena que en “todas” las dependencias de los
organismos de transito y transporte de las entidades territoriales existird una sede def
sistema integrade de informacion sobre multas y sanciones de trénsito. Es decir, /a
tey invade la esfera propia de la ostructura de la administracion municipal para
imponer la existencia de una oficina determinada, o autoriza a la Federacion
Colombiana de Municipios para exigir fa existencia de una sede para ese efecto, lo
que resuita contrario a la autonomia adminisirativa que a los municipios les garantiza
fa Constitucion Poiftica.  Por eflo, habra de declararse la inexequibilidad parcial del
paragrafo def articulo 10 de fa Ley 769 de 2002 en las expresiones mencionadas...”

De tal suerte, la jurisprudencia analizada determino los limites del desarrolio
en que se efecttan las asociaciones de entidades territoriales,
reconociendo 'su existencia y vida juridica conforme a los parametros
constitucionales vigentes, condicionando su ejercicio al cumplimiento de los
fines o competencias legales que le sean expresamente conferidas, y
determinando que son personas juridicas de régimen privado su actos
corresponderan a aquella naturaleza salvo alguno otros que debe sujetarse
al régimen publico del cual derivan por extension de las personas juridicas
publicas que o integran, como es el caso de los contratos.

Es del caso resaltar que este tipo de agremiaciones han sido denominadas
como entidades territoriales de segundo nivel, pues son constituidas por
entidades territoriales de los diferentes ordenes, lo que seré detallado en
sentencia 414 de 2012, tal como lo veremos en acapites posteriores.

2.2. DE LAS FEDERACIONES DE ENTIDADES TERRITORIALES.

En consecucion del régimen y autorizacion constitucional en nuestro estado
existen varias agremiaciones de entidades territoriales, correspondientes en
su orden del nivel municipal y departamental, las que procederemos a
analizar. :

Una de las principales decisiones proferidas por el Tribunal Constitucional
ha realizado un estudio sobre la linea jurisprudencial de este aito tribunal
respecto de |a naturaleza juridica de las asociaciones o agremiaciones de
entidades territoriales, la procedencia de asignacion de funciones publicas
por delegacién, la interpretacion y aplicacion del principio de legalidad a la
descentralizacion de funciones a tales entidades, el analisis de los ingresos
endogenos y exogenos de las entidades territoriales, entre otros, aportes
suficientes que permiten esclarecer aspectos fundamentales para esta
accion.

2.2.1 FEDERACION DE MUNICIPIOS.

Tal como es narrado en el libro publicado por la Federacion Colombiana de
Municipios 20 afios en defensa de la descentralizacion y la autonomia
municipal publicado en el afio 2011, que obra en los archivos de tal entidad
Y en la web
{htp;//issuu.com/fedemunicipioscolombiangs/docs/femendefensadeladescentraiizacion/2 ?mode
=a p), donde de forma nutrida se narrd la historia de la Federacion
Colombiana de Municipio, relevante en este analisis, y que al efecto
manifesto:
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"

. la historia de la Federacion de Colombiana de Municipios esta inevitablemente
atada a los desarrollos del pais en los ultimos 20 afivs. Su creacion es producto de
una de las reformas mas importantes del siglo XX en ef pals: el inicio del proceso de
descentralizacion que buscd fortalecer la democracia a través de una nueva forma de
policia a nivel local, incrementar la participacion ciudadana, cerrarfe el paso a la
corrupcion v promover formas de desarrollo focal.

En este contexto, fa creacion de la Federacion no sélo era una buena idea, era una
necesidad de los alcaldes agremiarse, por cuanto en este nuevo marco institucional
eran auvidnomos y responsables de una gran cantidad de competencias nuevas que
imphcaban un gran reto para los municipios y una gran responsabilidad politica. De
esta forma, el éxio o ef fracaso del nuevo modeio de estado, dependera de una
buena medida de fa gestion de estas nuevas administraciones locales que tenian por
primera vez alcaldes efegidos popularmente.

Principales hitos en su desarroflo

* Los dlas 16 y 17 de febrero de 1989 fue realizado por el Primer Congreso
Nacional de Municipios, of cual conld con la participacién de 146 alcaldes ¥
alvaldesas. _

» Desde el reconocimiento de la personeria juricica mediante Resolucion No. 0759
del 11 de diciembre de 1.989, hasta 1991, con sus aportes a la Asambiea
Nacional Constituyente en defensa de la descentralizacion.

e Su creacion fue iniciativa de los alcaldes de Bogold, Cali y Cartagena con ef
apoyo de Federacion Espaflola de Municipios y Provincias - FEMO -~ y de /a
Fundacion Froidrich Ebert Stiftung en Colombia - Fescol.,

Como en fas etapas iniciales de todo proceso, se requinid el esfuerzo vy fa voluntad de
muchos para emprender su consolidacion. Fue especiaimente destacable su papel en
algunos aspectos de la vida local que fueron los retos del momento: apoyo a ia
creacion de centros de concitiacion, cultura de la prevencion de desastres,
construccion de vivienda de interés social, busqueda de recursos financiero y
mejoramiento de la prestacion de servicios piblicos.

il. Constitucion Polftica de 1991 y los municipios.

Las discusiones que se dieron en of seno de la Asambiea Nacional Constituyente
fueron una oportunidad para avanzar en fa consolidacion de la descentralizacién en
Colombia.

Se disculié y trabajo un proyeclo para ser Hevado a fa Asambiea Nacional
Constituyente que generara solidaridad y respaldo por parte de fos constituventes que
generara solidaridad y respaldo por parte de los constituyentes fo cual permitié ia
mctusion de varios articuios conducentes al fortalecimiento de los municipios.

Se fogro dar rango conslitucional al municipio y para ello se trabajé con
constituyentes que e dieron impuiso al tema e inclkiso se convocd a la Federacion a
hacer parte de comisiones que tendrian la tarea de reordenar fa rama ejeculiva y
algunos establecimientos y empresas de!f orden nacional,

Desde 1992 hasta ef afio 1998 ef pals vive la euforia constitucional y el sueflo
descentralizador y cierra la década con la centrada e aun perfodo de crisis financiera
nacionat.

En este el periodo de consolidacion de la descentralizacion, aparecieron fas leyes que
desarrolfan  Jo  establecidc en fa  Constitucion Nacionai en materia de
descentralizacion. Ley 60 de 1993, Ley 142 de 1994, enire otros.

La Ley 60 de 15993 establecic en su arliculo 42 que "De la participacion total que
corresponde a fos Distritos y Municipios en los ingresos corrientes de fa Nacidn se
gira el 0.00071 {cero, punto, cero, cero, cerc, uno} a la Federacion Colombiana de
Municipios que tendrdn a su cargo las funciones que le asigna la presente ley y la
promocian y representacion de sus afitiados que serdn por derecho propio de todos
fos Distritos y -Municipios dei Pais” Este articulo fue declarado inexequible por fa
Corte Constitucional,

Por otro lado, el mismo articulo establecid la inembresia de los municipios vy distritas
por derecho propio y no por afifiacién. Ambas situaciones en conjunto movieron a fa
Federacion a buscar su autofinanciamiento y sostenibilidad financiera por una via

distinta « la de aportes por afifiacién o financiacion del estado. ..."
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Esta figura de Ia federacion en ia actuaiidad se encuentra en pleno vigor y
en desarrolio de alguno de los principios para los cuales fue creada, tal
como ya hemos visto, 10 que se encuentra regulado en sus estatutos que
determinan en lo pertinente: '

Articiio 1. Naturaleza Jurldica. La Federacidn Colombiana de Municipios es una
persona jurfdica sin dnimo de lucro, de naturaleza asociativa y de caracter gramial,
que se rige por el derecho privado, organizada con base en la libertad de asociacion
prevista en el anticuio 38 de la Constitucion Politica,

A ella pertenecen por derecho propio todos los municipios, distritos y asociaciones de
municipios del pafs y tiene como finalidad la defensa de sus intereses comunes

Artfeufo 2. EI domicilio de la Federacion Colombiana de Municipios es la ciudad de
Bogotd D. C. donde funciona su sede.

Articulo 3. La Federacién Colombiana de Municipios tiene duracion indefinida,
personeria juridica propia y diferente de la de sus asoclados, autonomia
admministraliva y patrimonio propio. Por su naturaleza, forma de creacién y las
funciones que eferce, se rige para sus aclos y contratos por fas normas del derecho
privado que requlan las asociaciones gremiales sin dnimo de lucro.

Articulo 5. Asociados.- Son asociados a la Federacion Colombiana de Municipios
todos fos municipios, distritos ¥ asociaciones de municipios del pals, por derecho
propio, para la defensa de sus intereses gremiales y los miembros honorarios que
sean postulados y aceptados por ot Congreso Nacional de Municipios.

Articulo 10. Bienes.- Los bienes de la Federacién Colombiana de Municipios no
pertenecen en forma individual a ninguno de sus asociados y éstos y Sus
rendimientos, deberdn destinarse al apoyo de la labor que cumple a favor de sus
asociados y por lo tanto, sus excedentes o utiidades y rendimientos no son
susceplibles de ser distribuidos,

En caso de disolucion y liquidacion de la Federacion Colombiana de Municipios, se
seguird el procedimiento estabiecido por ia ley para las entidades sin &nimo de lucro.

Articulo 11, Recursos de Tesoreria. Los dineros para el sostenimiento de la
Federacion Colombiana de Municipios proceden de:

Cuotas ordinarias de sostenimiento,

Cuoctas extraordinarias.

Convenios con enlidades nacionales e infernacionales publicas o privadas.
Fafrocinios.

Donaciones de personas naturales o juridicas, nacionales o exiranjeras.
Oiros recursos. :

Por su parte, el Consejo Ejecutivo de la F.C.M. promulgd la Resolucion 02
de 1998, reiterando algunos aspectos de los estatutos ya referidos, y
dispuso en lo pertinente:

.. MISION
La Federacidn Colombiana de Municipios representa interese colectivos de 10s
municipios, fidera y apoya el desarrollo de la gestion municipal, defendiendo fa
autonomia y promoviendo la profundizacion de la descentralizacién. Para lograro
Sera vocero ante instituciones pliblicas y privadas y generard e impulsard pollticas y
gstrategias.

VISION :
La Federacion Cotombiana de Municipios serg el espacic policia mas amplio en ef
ambito municipal, recogera las expectativas de los mandalarios municipales, trabafara
para fortalecer Ssu capacidad de geslidn, protegerd los derecho e infereses del
municipio colombiano y velara por la consolidacion del proceso de descentralizacion y
attonomia local. '

ARTICULO 1. Naturaleza Juridica. La Federacién Colombiana de Municipios es un
apersona juridica sin animo de lucro, de naturaleza asociativa y de caracter gr‘gm{a!,
que se rige por el derecho privado, organizada con base en fa liberfad de asociacidn

__ 800 W00 LAoWISIBa| MMM



prevista en el anticulo 38 de la Constitucion Politica de Colombia. A ella pertenecen
por derecho propio todos tos municipios distritos y asociaciones de municipios del
pais y tiene como finalidad la defensa de sus inlereses comunes.

Articulo 4. Asociados. Son asociados a la Federacion Colombiana de Municipios
todos los municipios, distritos y asociaciones de municipios del pais, por derecho
propio, para la defensa de sus intereses gremiales y los miembros honorarios que
Sean postulados y aceptados por el Congreso Nacional de Municipios...”

Todos estos aspectos legales y antecedentes de la Federacion Nacional de
Municipios nos permiten determinar y concluir con claridad que tal ente
juridico de derecho privado agrupa, en principio, todos ios municipios del
pais, pero tal como veremos, existen excepciones como ocurre con el
Distrito Capital, el que en la actualidad no hace parte de &l

2.2.2 FEDERACION NACIONAL DE DEPARTAMENTOS.

A contrario sensu de lo que ocurre con los textos historicos de la F.C.M., la
Federacion de Departamentos cuenta con una pobre literatura en su web
(http://www.fnd.org.co/index‘php?dptionzcom content&view=category&id=36&temid=58),
donde se hace referencia a los siguientes hechos:

“... La Federacidn Nacional de Departamentos fue creada en 1994 durante la Vill
Cumbre General de Mandatario Seccionales realizada en Popayén.

Ef nuevo escenario politica administrativo del pais, caracterizo especialmente por ef
proceso de descentralizacion y los profundos cambios impulsados a partir de fa
constitucién de 1991, hizo evidente la necesidad de crear una entidad que
representara a 10s departamentos en los asuntos de interés comun de ante las
diferentes instancias de! Estado, con el objelo de trabajar en la defensa y el
fortalecimiento de estas entidades territoriales como piezas estratégicas y esenciales
enfre la nacion y el municipio. . .”

En cuanto a la mision se determina:

“... Mision

Contribuir al desarrollo y el fortalecimiento de los departamentos haciendo la
interfocucion y la intermediacién técnica y politica de estos con los organismos
publicos y privados. .. "

En cuanto a la vision, se manifesto:

“Vision

La FND se proyecta como un organismo canalizador de propuestas, sugerencias e
ideales de los gobiernos seccionales con el fin de fortalecer sus relaciones, mediante
el intercambio de informacion, herramientas y experiencias exitosas en materia de
administracion, tecnologia y desarroflo abriéndose asi un espacio en 10s &mbitos
nacionales e inlernacional que tienda a un fortalecimiento institucional de las
departamentos con el fin de afianzar su capacidad administrativa.

En cuanto a sus principales objetivos determing:

“Principales Objetivos

1. Sor organismo consultivo interfocutor en of gobierno nacional, en el congreso de fa
repablica y en las entidades nacionales e inlernacionales tanto publicas como
privadas que 10 requieren.

2. trabajar por fa integracion y coordinacién de aquellas instancias interesadas en
abanderar el proceso desceniralista

3. Promover ante el congreso de fa Republica y ante el Gobierno Nacional las
iniciativas y reforimas que se consideran necesarias para el cumplimiento de las
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funciones y competencias asignadas a las departamentas, con miras a obtener el
desarroflo regional.

4. impulsar las relaciones de los departamentos con organismos Nacionales e
infemacionales, can e fin de Jomentar ef intercambio de la tecnologia y
axperiencias en materia de administracion y desarrofio.

No debe dejarse de fado determinar que esta no es una figura novedosa ni
creada luego de la enfrada en vigencia de la nueva carta palitica, sino que
antes tal figura juridica obraba bajo la denominacion de la Asociacion
Conferencia Nacional de Gobernadores, tal como la hace referencia la
Corte Constitucional, tal como ya lo veremos.

2.2.3. LIBERTAD DE ASOCIACION DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES. |

Con referencia a la libertad de asociacion de las entidades territoriales, la
Corte Constitucional en sentencia C - 414 de 2012, dispuso en lo
pertinente:

"...3.5. Inexistencia de vulneracion de la libertad de asociacién de las entidades
territoriales.

La Corte Constiticional estima que la disposicion demandada tampoco confleva una
violacion de la iibertad de asociacion de las entidades territoriales. Efio es asi por fas
Sigutentes razones.

3.5.1. No resuita cieito que la disposicién demandada contemple fa obligacién de
asociarse a la Federacion Nacional de Departamentos. La referencia a que
determinadas decisiones deban ser adoptadas por la Asamblea de Departamentos y
def Distrito Capital no implica que se esté aludiendo a los integrantes de una
asociacion o, al menos, elfo no se deduce de la disposicion demandada. La
incorporacion del Fondo al presupuesto de la denominada Federacidén Nacional de
Departamentos no implica que los drgancs de administracion def Fondo coincidan o
sean equivalentes a los drganos definidos para la administracion del Fondo. De esta
manera, la participacion en la Asambiea a la que se refiere la disposicién demandada
no se traduce en la fimposicion de un deber de asociarse. Es por ello que ta Corte
considera del caso seflalar e insistir que para los fines previstos en el articulo
demandado, todos los Departamentos asi como el Distrito Capital se encuentran
habifitados para participar cn dicha Asamblea y adoplar las decisiones que
correspondan. '

3.5.2. Si se admitiera, en gracia de discusion, que fa carga de participar en la
Asamblea mencionada en el articulo 224 constituye una restriceion de la libertad de
asociacion, dado que tal participacion serla necesaria para decidir sobre asuntos
refativos a la administracion, destinacion de los rendimientos financieros y adopcion
de mecanismos para dirimir las diferencias Gue surjan por fa distribucion de fos
recursos, fa Core puede afirmar que ella serla una restriccion constitucionalmente
admisible: en efecto (i) se trata de la regulacion de la administracién de una fuente
excgena y, en esa medida, el Congresc cuenfa con un amplisimo poder de
intervencion; (i) la no patticipacion en la Asambiea no tiene como efecto la anulacion
del derecha a parcibir los recursos de la entidad terditorial correspondiente, dado que
tat distribucidn se encuentra sometida a reglas legales y reglamentarias claras que
implican fa impasibilidad de anular of derecha a recibir los recurscs; y (i) las
decisiones de fa asambiea na se refieren a asunios relativos a la destinacion de fos
recursos de las entidades terrfforiales simo, fundamentalmente, a aspeclos
administrativos enderezados a asequrar la eficiencia de su recatido,

3.5.3 Asi, nilla ausencia voluntaria de participacion de alguna entidad territorial en la
Asaminea afectaria fas infereses financieros de la entdad terntorial vinculados,
naturalimente, a la obtencian efectiva de los recursos que se derivan del impuesto al
consumo de productos extranyeros, de conformidad con el grado de participacion que
cada entidad territorial tiene en ef monlo que finalmente se obliene,
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3.0.4. En suma, la disposicion demandada no obliga a las entidades lerriloriales
myolucradas a asociarse ni les impone fal condicién para ia percepcion de los
recursos gue como departamente o distrito capital les correspende legaimente, y ain
mas, todas se hallan habilitadas para participar en fa Asamblea y en las decisiones
Gua le corresponden.

4. Cargo 2% vuineracion det principio de legalidad (CP, 121, 209, 210j.

Por su indudable conexién, la Corte Constitucional estima que resuifa procedente
examinar conjuntamente los cargos formulados en contra de fa disposicidn
demandada () por violacion del principic de legalidad, (i) por infraccion de las
exigencias constitucionales para atribuir a particulares el ejercicio de funciones
publicas y (i) porincumplimicnto del deber de sujecién a la moralidad administrativa.

Segin el demandante, en primer t&rmino,  se asigna a una entidad sometida al
regimen de derecho privado -en cuya asamblea participan los Gobernadores y el
Alcalde del Distiito Capital-, el cumplimiento de funciones que por su naturaleza
deberian sujetarse a normas de derecho publico. En segundo lugar, fa regutacion
demandada implica que los representantes de las entidades ferntoriales que no se
encuentren de acuerdo con las decisiones de la Asamblea terminan somelidas a
cllas. Adicionalmente, la norma atacada liene como resuffado el favorecimiento
exclusivo de una persona de derecho privado, fo gue implica la posible desviacion de
recursos publicos a fraves del Fondo previsto en el arficulo demandado asi como la
fifacion de un régimen excepcional e indefinido para que fa Asamblea pueda
detenninar las reglas de administracion de los recaudos y de los rendimientos de un
impuesto, sin limite legal expreso. Finalmente. a disposicién acusada implica el
otorgamiento de funciones a particulares sin contemplar de manera clara el régimen
al cual debe sujetarse.

Para la Corte estas objeciones constituyen la expresion de un desacusrdo general
cofl el alcance del principio de legalidad. De esta mancra, la cuestion consiste en
establecer 5ila incorporacion de un Fondo, conformado por los recursos provenientes
de un impuesto nacional, al presupuesto de una asociacion somelida a las regias del
derecho privado, implica la viclacion del principic de legalidad que gobiema el
efercicio de cualguier funcion pablica y cuyo cumplimiento se erige en una de las
expresiones mas importantes del principio de moralidad administrativa.

4.2, El cumplimiento de funciones publicas por parte de particuiares o de entidades
descentralizadas que se somelen al régimen de derecho privado.

4.2.1. La dispasicion demandada establece que ol Fondo Cuenta, campueasta hor 1os
recursos del tmpuesto al consumo de productos extranferos, se incormporard al
presupuesto de la hoy Federacion Nacional de Departamentos, Ef demandante asi
corno algunos de los intervinientes sefialan que este es un supuesto de asignacion de
funciones publicas a particulares. Por el contrario, et institute Colombiano de Derecno
Tributario indica que no es cierta tal premisa si se asume que la Federacion Nacional
de Departamenios es una entidad ptiblica descentralizada de sequndo orden vy, en
consecuencia, no es relevante en el presente asunto, un cargo referide a la
asignacion de funciones publicas a particuilares. Alendiendo el planteamiento de tales
perspectivas y sin perjuicio de las precisiones que mas adelante se formularan, fa
Corte considera relevante referirse al régimen juridico aplicable a la asignacion de
funcicnes pgbiicas a particulares y, posteriorments, a la regulacion relativa al ejercicio
de funciones ptiblicas por parte de asociaciones conformadas por entidades piblicas.

4.2.2. El inciso segundo del articulo 210 de ija Constitucion establece que los
particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale
la ley. En estrecha relacion con tal disposicion, el articulo 123 de la Constifucion
prevé que la ley determinargd el régimen aplicable a los particiiares que
temporalmente desempefien funciones publicas y regulard su gjercicio. Asf,  por
ejemplo, el articulo 48 de la Constitucidn seflala que el Estado, con la participacion de
los particulares, ampliara progresivamente la coberfura de la seguridad socfal De
manera especifica el articuio 49 de la Constitucion prevé que le corresponde al
Estade la fijacién de las politicas para la prestacion de servicios de salud por
entidades privadas. £l articulo 68 establece que los particulares pueden fundar
establecimientos educativos cuyas actividades consliftlyen la exprasion de un servicio
piiblico, Adicionalmente el arficulo 365 de la Constitucion, al aludir al régimen general
de lfos servicios pobiicos, seflala que elflos podran ser prestados por el Estado, por
comunidades organizadas o par particulares.
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4.2.3. £n senlencia C-866 de 1999 la Corte aludit al significado constifucional de fa
asignacién de funciones poblicas a los particulares, indicando:

“(...) El Estado social de derecho, a diferencia del Estado liberal clasico, se edifica a
paitir de los principios de solidaridad y participacién, ios cuales cobran vigencia para
imponer la cooperacion entre 10s hombres a fin de lograr la efectivizacién de sus
derechos. Su consagracion en fa Carta, enunciada desde el primer articulo, busca
primordialmente lograr fa orientacion de la politica administrativa hacia fa satisfaccion
de las necesidades basicas de la poblacién: y no es algo casual o accidental, sino
que responde a una larga historia de transformaciones institucionales ocurridas no
56l en nuestro orden juridico fundamental, sino también en el de las principates
democracias constitucionales del mundo.

En efecto, el concepto de “Estado bienestar.” antecedente del de “Estaclo social de
Dercche”, surgié en Europa a principios de este sigl, como respuesta a demandas
socrales de variada [ndole. La nueva concepcion estatal hacia referencia a una
transformacion del antiguo modelo reducido de Estado, propio del liberalismo clasico,
para dar paso a una estuctura politico administrativa mucho més complesa,
promotora de foda fa dindmica social, y tendiente, como se dijo, a garantizar la
salisfaccion de las necesidades bésicas de la poblacién en campos como el de la
salud, fa vivienda, el trabajo, Ja educacién, la alimentacion, la seguridad, etc.,
satisfaccién concebida ahora como derecho de cada cual Y no como mera
beneficencia.

(...) Este cambio de perspectiva significé ¢l advenimiento de Ja aclividad
intervencionista del Estado, 4 cual requeria de una respuesta juridica apropiada que
la emmarcase. Esta respuesta consistic en la consagracion consfitugional de un
catalogo de derechos de contenido social, econdmico y cultural ¥. a nivel
inshlucional, en la creacion de los mecanismos propios de la intervencién dentro det
marco de fa democracia parficipativa,

Toda vez que la Carta Politica esté concebida do manera que la parte organica s8/0
adquiers su sentido propio inferpretada segun los principios y valores de fa parte
dogmatica, tenemos entonces gue la funcién pablica que effa requia debe obedecer
también a la particular axiologia constitucional que propugna por la vigencia de los
principios de solidaridad y participacion. Por elio, la posibilidad del ejercicio de
funciones pablicas por parte de particulares encuentra su soporte constitucional en
los mencionados principios, a la vez que viene a ser una de las formas de desarrolio
concreto de fos mismos. En efecto, lo que el Constituyente buscé fue ampliar en la
iayor medida posible los espacios de participacion demnocrélica del pueblo en la
toma de decisiones, asi como en el control del poder politico, con el propdsito de
facilitar 1a consecucion de los objetivos estatales referentes a la satisfaccion de las
necesidades basicas colectivas y de ampliar ia democracia.

(...) Ya esta Corporacion habia afirmado que la posibilidad de ejercicio de funciones
publicas por parte de los patticilares encontraba sustento en esta perspectiva de
democracia panticipativa que inspira nuestra Carta. En ese sentido express: Al
raspecto debe puntualizarse que el acrecentarniento de las tareas que el estado
imoderno debe asumir, y en particular de agueffas que el poder efecutivo desempeda,
condujo af alianzamiento progresivo de una tendencia, que tuvo sus manifestaciones
iniciaies en el derecho publico francés, y que justaments esliriba en autorizar el
efercicio de funciones administrativas a particulares mas alla del marco de la
concesion, pues, rebasando ese ambilo fimitado y fradicional, se buscd ef concurse
de sectores no estatales mediante modalidades novedosas de accion que en algunos
eventos pretenden la integracién de personas parliculares en las estructiras
adminisirativas, y en ofros, favorecen la existencia de entidades pertenecientes af
secfor privado a fas que el Estado les asigna determinadas funciones pablicas, con el
objeto de satfisfacer, por ese medio, intereses de cardcter general”(...)"

Es entonces claro el fundamento de la reguiacidn conslilucional en esta materia. A
partir de tal fundamento, la cuestion que se suscita se refiere a fas condiciones en
que tal atribucion se puede levar a efoecto vy la manera de asegurar que, en tanto se
trata del cumplimiento de funciones pablicas, el régimen juridico aplicable no
desconozca el deber de sujecion al principio de legalidad v, en general, a las reglas
que deben orientar fa actividad del Estado.
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4.2.4. Bl articulo 110 de fa ey 489 de 1998 af reguiar las condiciones para el ejercicio
de funciones publicas por parte de partictlares -en desarrofio de lo establecido por ef
aticulo 210 constitucional-, precisé que ello era posible bajo las siguientes
condiciones. £n primer lugar (i} la regulacion, ef control, la vigilancia v la orientacion
de la funcion administrativa corresponde en lodo momento al titular de la funcion a
cuyo cargo se encuentra la obiigacion de impartir fas instrucciones necesarias para su
efercicio. En segundo lugar (i) la entidad que confiere la atribucién debe mantener ef
control sobre el cumplimiento de las finalidades, objetivos, politicas y programas que
deben ser observados por el particuiar. Adicionalmente (i) cuando medien razones
de interés publico o social y en cualquier iempo, la entidad o autoridad que se ha
desprendido de fa funcion poblica puede dar por terminada la autorizacion,
Finalmente (iv} la atribucion de funciones administrativas debe encontrarse precedida
de aclo administrativo y acompaitado de la celebracion de un convenio.

4.2.5. Al pronunciarse sobre la constitucionalidad de esta disposicion en la sentencia
C-866 de 1999, la Corte considerd que la atribucion de funciones publicas a
particulares es constitucionalmente admisible. En cualquier caso advirtié que no
resultaba procedente sostener que la totatidad de funciones publicas fueren
susceptibles de ser asignadas a los particifares y en esa medida, procedié a
identificar cinco limites, Asi no resulta posible asignar funciones pablicas cuando: (i}
correspondan al ejercicio de competencias propias del presidente como Jefe de
Estado o Jefe de Gobierno, {ii} la Constitucion hubiese sefialado que seria ejercida de
manera excluyente y exclusiva por parte de una determinada autoridad; (i) la fey
hubicre establecido una prohibicion particutar al respecto; (iv) quien pretenda
autorizar el gjercicio de la funcién publica no pueda considerarse titular de fa funcion ;
¥ {v} la asignacion de la funcion pablica pueda implicar un vaciarmiento de contenido
de la competencia de la entidad correspondiente.

4.2.6. Ahara bien, en la sentencia C-543 de 2001 la Corte Constitucional aludié a las
diferentas formas a través de las cuales era posible flevar a efecte la asignacién de
funciones pablicas a fos particulares. Dijo entonces: '

‘Ahora bien, fa Coite debe destacar que constitucionalmente es posible encauzar la
atribucion de funciones administialivas a particiares a través de varios supuestos,
entre los que pueden enunciarse:

a} La atribucion directa por la ley de funciones administrativas a una organizacion de
ornigen privado. En este supuesto el iegisiador para cada caso sefiala fas condiciones
de ejercicio de fa funcion, fo relative a los recursos econdmicos, fa necesidad o no de
un contrato con {a entidad respectiva y el contenido def mismo, su duracion, fas
caracteristicas y destino de 1os recursos y bienes que con aquefios se adguieran al
final del contrato, los mecanisimos de control especifico, ele.

Esta ha sido fa modalidad utilizada cuando el Estade ha querido vincular a {as
entidades Qremiales a la gestion de las cargas econdmicas por efla misma creadas
(contribuciones parafiscales) para que manejen los recursos correspondientes a
nombre del Estado, y propendan mediante ellos a fa satisfaccion de necesidades de
sectores de fa actividad social, sin que esos recursos por fal circunstancia se
desnaturalicen ni puedan ser apartados de sus pristinas e indispensables finalidades.

(..

Precisamente en armonia con los mandatos constitucionafes (C.F., arfs. 267 y 268-4)
la gestion que con es50S8 reclrses se cumpla esta sujota, entre otros controles, al
control fiscal asignado constitucionaimente a fa Contraloria General de {a Republica,
como sucede en ef caso en estudio pues como lo ha expresado la Corte si bien no se
trata de recursos presupucstales si 501 recursos poblicos de la Nacion (.. ).

b} La prevision tegal, por via general de attorizacion a las entidades o autoridades
publicas fitulares de las funciones administrativas para atribuir a particulares
{personas Juridicas o personas naturales) mediante convenio, precedido de aclo
administrativo ef directo ejercicic de aquellas; debe tenerse en cuenta como fo ha
seflalado la Corte que la mencionada alribucién tiene como limite “la imposibilidad de
vaciar de contenido la competencia de fa avtoridad que las otorga™ (. Este supuesto
aparece regulado, primordialmente, por fa Ley 489 de 1998, articulos 110 4 114 fal
como ellos rigen hoy fuego def correspondiente examen de constitucionalidad por la
Corte (...}.
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¢} Finalmente en ofros supuestos para lograr la colaboracidn de fos particulares en el
gjercicio de funciones y actividades propias de los diganos y entidades estatales se
acude a la constitucion de entidades en cuyo seno concurren aquslios y éstas. Se
trata, especialmente de (as flamadas asocciacicnes ¥ fundaciones de participacian
mixta acerca de cuya constitucionalidad se ha pronunciado  iguaimente  esta
Corporacion en varias oportunidades (...).”

Cabe insistir en el amplio reconocimiento que fa Corte le ha dado a la posibitidad de
asignar la administracion de los recursos provenientes de las contribuciones
parafiscales a organismos particulares. Elfo ha sido sefialado en numerosas
oportunidades destacando, para ei efecto, que tal asignacion se encuentra amparada
por la competencia asignada al Congreso en el numeral 12 del articulo 150 de la
Constitucion para establecer contribuciones fiscales ¥ parafiscales en los casos y bajo
las condiciones que establezca Ia ley. En ese contexto ha admitido tai administracion,
entre otros, en los casos de la cuota para la modernizacion y diversificacion del sector
cafefero como pionero y modelo de tal figura institucional de la parafiscalidad, del
sector tabacalero , de las contribuciones parafiscales agropecuarias ¥ pesqueras , de
la cuota de fomento ganadero y lechero y de la cuota de fomento avicola |

4.2.7. En desarrolio de fo establecido en e articuio 209 de Ja Constitucion, de acusrdo
con ef cual las autoridades administrativas deberan coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado, Ja ley ha definido algunas formas en
que ello puede resultar posible. Una de ellas es la ascciacion de entidades publicas
mediante la celebracion de convenios interadministrativos o la conformacion de
personas juridicas sin dnimo de lucro,

4.2.8. £n la sentencia C-671 de 1999 este Tribunal se ocupd de examinar el articulo
95 de la ley 489 de 1998. £n esa disposicion se establece, en primer lugar, que fas
entidades publicas pueden asociarse con el proposito de cooperar en ef cumplimiento
de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios a su cargo.
Asimismo se establece que en caso de constituir personas furidicas sin dnimo de
lucio (i) se sujetardn a las disposiciones previstas en el Codigo Civil y en las normas
aplicables a fas entidades de este tipo y (i) la designacion de sus juntas o conse/fos
directivos asf como de su representante legal se encontrarén integrados en la forma
en que se encuentre previstc en jos estatufos. Al pronunciarse sobre su
constitucionalidad fa Corte expresé lo siguiente:

{...) Encuanto el aiticulo 95 do la Ley 489 de 1998, en su primer incise, auteriza a fas
entidades publicas su asociacion entre s/ con el propésito de cooperar en &l
cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que
Se encuentren a su cargo, encuentra la Corte que la disposicién acusada tiene como
soporte constitucional el precepto contenido en el articulo 209, inciso segqundo de ia
Carta, que impone como un deber la coordinacién de las actuaciones de las
autoridades administrativas para et cumplimiento de los fines del Estado.

{...) En cuanto al inciso segundo del articulo 95 de la citada Ley 489 de 1998, chserva
la Corte que en ¢l se dispone que las personas juridicas sin énimo de fucro que se
conformen por la asociacion exciusiva de entidades piiblicas, "se sujetan a las
disposiciones previstas en ef Codigo Civil v en las normas para las entidades de este
genero”.

De conformidad con et articulo 210 de la Carta se auloriza la creacion de entidades
descentralizadas por servicios del orden nacional, en virtud de una ley o por expresa
auvtorizacion de ésta y, en tode caso, con acatamiento a “los principios que orientan ia
aclividad administrativa”. Ello significa que las entidades descentralizadas indirectas,
con personalidad juridica, que puedan swrgir por virtud de convenios de asociacion
colebrados con exclusividad, entre dos o mas entidades pablicas deben sujetarse a la
volunlad onginal del legislador que, en ejercicio de fa potestad conformadora de la
organizacion -articulo 150, numeral 7 de la Constitucion Politica-, haya definido los
obyelivos generales y la estructura orqanica de cada una de las entidades publicas
participantes, y los respectivos regimenes de actos, conbratacion, controles y
respansabitidad,

En consecuencia, fa disposicion en estudio sl podra considerarse ajustada a las
1onmas superiores cuando la asociacion surgida se sujete al mismo régimen que, en
consonancia con fa naturaleza de las entidades participantes y ¢l régirnen propio de
funcion administrativa o de servicio pablico a su carge hubiere sefialado la ley de
creacion o aulorizacion de esfas.
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Ademas, en todo caso, el gjercicio de las prerogativas y potestades piblicas, los
regimenes de los aclos unilalerales, de la contratacion, los conboles y la
responsabilicad seran fos propios de las entidades estatales segin lo dispuesto en
las leyes especiales sobre dichas malerias.

Asllas cosas ia disposicién acusada serd declarada excquible bajo la consideracion
de que las caracteristicas de persona juridica sin nimo de lucro y la sujecion af
derecho civil se entienden sin perjuicio de fos principios y reglas especiales propios
de la funcidn administrativa establecidos en el articulo 209 de la Constitucion, gue
para ef derecho civil y normas cornplementarias no resultan de aplicacion estricta e
imperativa "

Atendiendo fas precisiones acerca del afcance de la dispoesicion demandada a fa luz
de la Constitucién la Core dectard la constitucionalidad condicionada de Ja
disposicion indicando que el articuio 95 de fa Ley 489 de 1998 era exequible bajo el
entendicdo de que “ilas personas jurldicas sin animo de ucro que se conformen porfa
asociacion exclusiva de entidades piiblicas, se sujetan a Jas disposiciones previstas
en of Codigo Civit y en fas normas para las entidades de este género”, sin perjuicio de
gue. en fodo caso el efercicio de las prerrogativas y potestades publicas, los
regimenes de los actes unilaterales, de la contratacion, los controles y la
responsabilidad seran los prapios de las entidades estatales segun lo dispuesto en
las leyes especiales sobre dichas materias.”

Asi fas cosas la confarmacion de este tipo de asociaciones con el objetivo de
desarroflar funciones administrativas se encuentra en consonancia con fo dispussto
por la Constitucidn en tanto, entre otras cosas, dispone de apoyo directo en ef articulo
208 y se evidencia como una forma de apfimizar Jos esfuerzos para la consecucién de
los fines del Estado. En cualquier casc, al examinar los propdsitos que motivan el
nacimienlo de tales organizaciones y la clase de integrantes que tiene, ia Corte ha
establecido que su actuacion debe ajustarse a lo establecido para las entidades
ptiblicas,

4.2.8. Esta Corporacion ha advertido la posibilidad de asignar funciones publicas a
asociaciones constituidas al amparo del articulo 95 de la ley 489 de 1998. En efeclo,
en la sentencia C-385 de 2003 al examinar la constitucionalidad def articulo 10 de la
ley 769 de 2002 en el cual se autorizaba a la Federacion Cofombiana de Municipios
para implementar y mantener actualizade a nivel nacional, un sistema integrado de
inforinacion sobre las multas y sanciones por infracciones de transito percibiendo ef
10% por la administracion del sistema cuando se cancele el valor adeudado, indico:

‘Cio significa, entonces que la Federacién Colombiana de Municipios, persona
juridica sin énimao de lucro, creada por esos entes lerritoriates, si bien se rige por
nonmas del derecho privado para ofros aspecios, en cuanto hace al ejercicio de fa
funcion pablica que le auloriza el articuio 10 de fa Ley 769 de 2002 para la
implementacién y mantenimiento actualizado a nivel nacional del sistema integrado
de informacion sobre multas y sanciones por infracciones de transito, se encuentra
somelida a las normas propias del derecho piblico, como giiera que en la citada
Sentencia C-671 de 1939, se advirtié expresamente que en tales casos, se repite, el
gjercicio de las prerrogalivas y potestades publicas, los regimenes de los actos
unilaterates, de fa confratacion, fos controtes y ia responsabiiidad serdn los propios de
fas entidades estatales segin lo dispuesto en las leyes especiales sobre dichas
materias”,

No encuentra asi fa Corte que resulte confrario a Je Constitucicn que el legisiador
autorice a fa Federacidn Colombiana de Municipios para implementar y mantener
actualizado a nivel nacional el sistema integrado de informacion sobre multas y
sanciones por infracciones de transito, as! como tampoco resyita contrario a fa Carna
Politica que para ese proposilo especifico se asigne a Ia entidad mencionada el 10%
proveniente de dichos recurses para “la administracion del sistema cuando se cancele
el valor adeudado”, sin que pueda ser inferior "a medfo salariv minimo diario legal
vigente", pues, como salta a fa vista, el cumplimiento de 1a funcidn a que se ha hecho
referencia necesita que al ente autorizado para efercerla se le dote de recursos con
esa finalidad.”

Asi las cosas, la asignacion de funciones piiblicas a asociaciones sometidas al
derecho privado no se opone a la Constitucion. Y las acluaciones que despliegan en
cumplimiento de tales funciones se encuentran sometidas, en todo caso, a normas
propias del derecha ptiblico.
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4.3. Inexistencia de violacién del principio de legalidad,

4.3.1. Atendiendo los razonamientos precedentes estima la Corfe necesario
determinar, previamente, ef alcance de lo dispuesto en la norma acysada. En efecto
€S necesario precisar, como punto de partida, silo dispuesto en el articulo 224 de la
ley 223 comporta la asignacidn de funciones publicas a un particular o si, por el
contrario, se frata de una hipdtesis diversa que impligue, tal como lo seffala uno de
los intervinientes, la atribucion de una funcion publica a una entidad estatal
descentralizada de segundo orden.

Es !mportante destacar, prefiminarmente, que el control abstracto por  vicios
Mmateriaies implica la confrontacion de la disposicion demandada con el texto
constitucional sin que resulte relevante, en esos eventos, fomar en consideracion
factores adicionales. Estima la Corte, sin embargo, que en algunos eventos el
exainen de elemenlos probalorios que permiten identificar el alcance real del
fendmeno regqulado en el enunciado normativo objeto de examen -y que no se inflere
direclamente de su texto- resulta Uil para examinar no solo la comeccién de ios
supuestos en los que se funda el atague de constitucionalidad sino también la
totafidad del contexto normativo que explica la existencia v vigencia de una
disposician,

4.3.2. En el presente caso, la identificacién de la naturaleza juridica de la Asociacion
Conlerencia Nacional de Gobernadores permite precisar el alcance de la disposicion
demandada. Segan la documentacion aportada al expediente fa referida asociacion -
que cambid su nombre por el ve Federacién Nacional de Departamentos’- se trata de
una entidad sin animo de iucro que asocia a los representantes legales de los
departamentos de Colombia. Segdn se advierte en el articulo § de sus estatutos?, fal
Federacion, en cuanlo ha sido constituida por los representantes legales de las
Entidades Publicas debidamente autorizados y recibe y maneja fondos piblicos, es
una entidad pablica de segundo (2° grado con personeria juridica, autonomfa
administrativa y patrimonio propio, que para la celebracion y ejecucién de sus actos ¥
contratos se regira por las normas de derecho privado que requian esta clase de
actuaciones en las entidades sin 4nimo de lucro. La conformacién de esie tipo de
asociaciones -de Departamentos, destaca una vezr més la Corte, se encuenira
claramente aulorizada en el articulo 95 de la ley 489 de 1998.

De acuerdo con lo indicado, el supuesto regulado en la nomma no coincide con un
evento de asignacién de funciones publicas a patticiares, en tanto fa Federacion
Nacional de Departamentos ostenta, segun lo dicho en sus estatutos y o expresado
por algunos intervinientes, la condicion de entidad descentralizada de segundo orden.
En consecuencia no se trata de un particular en el sentido en que tal expresion es
empleada por fos articulos 123 y 209 de la Conslitucion. La condicion de asociacion
sometida a las regias del derecho privado no implica, iogicamente, que la perscna
juridica conformada sea un particular, se lrala de cuestiones diferentes que, en el
planteamiento del demandante parecen confundirse. Si como se indicé a partir de los
documenftos aportados al presente expediente, la Federacién Nacional de
Deparfamenlos es una enlidad estatal descentralizada de segundo orden, el
argumento por la infraccion del segundo inciso del articulo 210 resultarfa defectuoso
en fanto pretende aplicarse a un ovento que no cae regulado por su supuesto de
hecho.

4.3.3. Debe tambien la Corfe seftalar que, ain con independencia de la naturaleza
Juridica de la Federacion Nacional de Departamentos y como consecuencia de [a
figura juridica instrumentada en la norma demandada, la reguiacion contenida en el
articulo cuestionado, no desconoce las exigencias vinculadas al principio de
legalidad.

I Ast se regisira en el certificado de existencia v representacion legal expedido por la cimara de
Comercio de Bogotd y en el que se indica que por acta de fecha 28 de enero de 1998, otorgada en
Asamblea de Delegados, la entidad cambio su nombre de Corporacidon Conferencia Nacional de
Gobernadores por el de Federacidn Nacional de Departamentos.

2 Con peasion de su mtervencion cn ol presente proceso de constitucionalidad la representante legal de

la Federacton Nactonal de Departamentos aportd copia del acta de constitucidn de la Conferencia
Nactonal de Gobernadores asi como de sus estalutos.
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Es claro que ef desarrofo de la funcion publica de administracién del impuesto al
consume de productos extranjeros por parte de una persona juridica sometida al
derecho privado, no supondria, de manera alguna, que las actuacionss que
despliegue carezcan de condiciones precisas para Su gjercicio. En efecto la
Jurisprudencia de esta Corporacién ha expresado Gue en aquellos eventos en los
cuales se conforma una asociacion de entidades pablicas, 1as leyes especiafes a las
que se somele ordinanamente fa actuacion estatal serén aplicables en fo relative (i) af
ejercicio de fas prerrogativas y potestades publicas, (i) a la adopcidn de actos
unilaterales y (Jii} a los procesos de contratacion. Adicionalmente ha sefialado que los
controles a su gestidn as! como la responsabilidad que deben asumir coinciden con
los aplicables, en general, a las entidades estatales.

En esa misma direccion y en aquellos eventos en los Gue fo que ocurte es que se
asignan funciones poblicas a particiiares, el articulo 112 de fa ley 489 prescribe que
los actos unifaterales se encueniran sujelos en cuanto a su expedicion, requisitos
externcs y requisitos internos a fos procedimiontos de comunicacion e {mpugnacion
piropios de fos actos administrativos. Establece, también, que si se celebran contratos
por cuenta de las entidades privadas, so sujetarén a las normas de contratacion de
las entidades estatalos. Igualmente ef articulo 113 de la misma ley dispone que fos
reprosentantes legafes de las entidades privadas encargadas del ejercicio de
funciopes  administrativas, se halan sometidos a las profubiciones e
incompatibilidades aplicables a los servidores pablicos. en refacidn con la funcidn
conferida.

4.3.4. Asimismo es relevante destacar que todas las actividades refacionadas con la
fiscalizacion, liquidacion oficial, discusion, cobro, Yy recairdo de los impuesios at
consumo’, seqin la ley, son competencia de los departamentos y del Distrito Capital
debiendo aplicar en fa determinacicn oficial, discusion y cobro de los impuestos fos
procedimientos establecidos en ef Estatuto Tributario para los impuestos del orden
nacional. Adicionalmente, las normas del régimen sancionatorio y el procedimiento
para su aplicacion establecido en of Estatuto Tributario se extenderédn a los referidos
mpuestos,

La aplicacion de este tipo de normas, exigida por ef aiticulo 209 de la Constitucion,
asegura el cumplimiento de la obligacion -de los particulares que cumplen funciones
publicas o de las asociaciones de entidades piiblicas sometidas al derecho privado-
de adecuar su comportamiento a las exigencias que se adscriben a la moralidad
administrativa y entre las que se encuentran (i) ef mandato de sujecion estricta a la
fey y (i) la prohibicion de desviarse del interés genoral.

3 Lu o que ticne que ver con el impuesto al consumo de cervezas, sifones, refajos y mezcias de
bebidas fermentadas con bebidas no aleoholicas ello se define en el articulo 199 de la ley 223 de 1995,
PoF su parte, en relacion con el impuesto s consurss de licores, vinos, aperilivos v similares y al impuesto ol consumo de eigartillos y tabaco
claburago asi lo dispone el artivulo 221 de Is mencionads fev.

4 La Coute Canstituctonal, eitands 1o jurisprudencia del Consejo de Tatada, enancia asi el sleance del priocipio de moratidad sdministrativa
ew T sentenctn SUD13 de 26090 9.6 I dereciio a la moralided administrativa ha sido objelo de amplio desarrolio n través de Ia
furisprudencia del Consejo de Estado, pues si biva su wxtora cs ahierla, su alcance sc i venido decamado a partir de fu definicion de una
serle de eritering que permiten su proteceion de ouncra obictiva, a pactir de la aphicacion 4 cadu caso conerelo de principios hermenéuticos y
Je sana eritieca. (4.0 As el eoncepro de moralidad administatva se vinewda af cjereiciv de 1x actividad administrativa bien a traveés de fas
autoridadys institnidus para el efeelo bien 1 ravés de particulures en gjercrein de funciones administrativas, Tales criterios se condensan en
reviznles pronuncisnienios efectuados por la Seceion Tereers de b Sala Conenciosa Administratva del Congejo de Estado, eitre ellos, el
slghiva (3 0L Gn o efecty, cuande se habla de moraiidad administtonva, coneburiizade en ef ejereicio de lu fincidn piiblica, debe ir
acompaiuda de wso de los principivs fundantes ded fsidn Secind de Devecha, coma fo os ed de fegyolidud, que fe impane af servidar publico
uonl partcnlar que eferce Juncion adninidiativa, eome prardmetros de condices, adends de ewmpliv con lo Constitucion y las leyes,
obwirvae fas fuerones que fe fnon sideo asgeadoy por fey, reglamenty o coniraio, par eily ex el andlisis sievypre esed presente la Hegalidad
CORT JIFdSUEOSTo SIS QUa 0an, gingie go exclusive pora predicns b viineracidn a lo moralidad administrariva{...} De tieisripu_atrds se
£xige gdeards de la ilegnlidad, el propdsivae pardcatar gue desvie ol enaplimicite del tneerds general af favareciinienta del propio servidor
piblica v de o dercera, gue en palabras ded Bobert Alexy, oo cita de Von Hright, se trachuce en la aplicaciion de conceptos deontoldgicas y
antripofgicoy, ya menci@nados per la Sila en sentoncia de 26 de enera de 2005 (...} B consecuencin ) eratindose de rasgresiones cantra
el derecha colectiva o la moeplided gdministrativa,_ef ceunpormmicnto de la witoridad administrativa o del particular en_ejercicio de
funeidn administrative, debidamente congrobade v alejada de fos prapositos de esta fia cida, e impuisado por intereses ¥ fines privados,
Propias o de terceros, tiend relevaucia para efecos de aetivar ol apiaraty fudicial en torue a fo praceccidn del dereche a fnterds colegtivu
de la moralided administradva. (.. J¥e ebstante, wwabién es chive que o devecho positive pura no ey la dnica referencia posible para
atwalizar o maralidad adiminisivativa, De hecha, loy priscipios del devecho wlos valores juridicos, infegrantes del sisiema jurldico, también
sua nn fuenfe inierpretativa de esta problendrica. de laf manera gue si se los amenata 0 viola, en condiciones precisas y cancrelas, puede
afeviarse ef derecha colective w la moralidad adminiscrativi, No ohstaute, ol andlisis vspecifica debe hacerse en cada casa, dande el juez
derermingrt 8l afecicidn a los mismos volnera este derechy ()" () De tal suerte que el andlisis def derecha a la moratidad
admipustraiiva, desde el efercicio de b funcion piblica, y baja la perspective de fus derechas colectivos ¥ dde fa accidn papulor, cemo
secanisme de protceain de dnios, reguiere camo wn primer elemento, gue lo aecidn i amision qee ye ceusa de inmeral dentro def
deseripeito piblico o adminisrative, secesita haber sido_instinide, previdumente, como veber (. e el derecho positivo, o en las reglas v
s principios del dereeho, v concitrrir con ¢f segundo elementy dv desviocidn del interds pebergl {7 (resoliado v subrayade fuera de
texdo™
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Esta obligacion se encuentra protogida, ademas, por fa existencia, de un regimen de
control fiscald y responsabilidad penal, disciplinaria y fiscal6, no sofo de la asociacion
creada, sino de aquellos que adelartan actividades de administracion o gestion en fa
misma en tanto cumplen funciones poblicas.

4.3.5 Ademds de lo anterior, que implica en eslos casos un limite material al &mbijto
de aplicacion det derecho privado, debe sefialarse que las reglas que integran el drea
del ordenamiento juridico usualmente asi designada, se encuentran fundadas en
importantes y significativos axiomas que coinciden, en una gran medida, con aguelios
que inspiran las actividades estatales. Elfo supone. por giemplo, gie una asaciacion
te enlidades publicas sometidas al régimen de derecho privado debe ajustar su
conducta a fa obligacion de actuar de conformidad con la buena fe, a fa prohibicién de
abuseo del derecho, af mandato de no efecutar actos que constituyan engafio o fraude
a la ley y, naturalmente, al deber de respetar los derechos constitucionales. De esta
manera cabe senalar que las exigencias del principio de morafidad también se
encuentran prolegidas por las disposiciones de derecho privado.

4.3.6. Precisade o anterior, puede conciuirse que no resulta correcle afirmar que la
actividad que despliega la Federacion Nacional de Depatamentos carezca de reglas
claras gue delimiten las condiciones para su ejercicio. Ademas de fales reglas
generaies, resulta evidente que la ley 223 de 1995 tal y como ha sido destacado en
alra aparte de esta providencia, establece de manera precisa 1as reglas a fas cuales
se swefa la  administracion del tributo  estableciendo las  diferentes elapas,
procedimientos y plazos de su administracion y dejando en los representantes legales
de las entidades ferriforiales sometidos para estos efectos a las regias aplicables a
cualquier funcionario pablico, la definicidn de pautas adicionales ~y en todo caso
somelidas a las disposiciones legisiativas y reglamemarias que requlan el Fondo-
relativas a fa administracién, a fa destinacion de los rendimientos financieros y ala
adepcion de mecanismos para dirimir las diferencias que surjan per la distribucién de
los recursos del Fondo-Cuenta. La determinacion de que una Asamblea -en la gue
pueden participar tedos fos Gobernadores y el Alcalde dal Distrito Cagitat con
independencia de su condicién de asociados a la Fedsracién Nacional de
Departamentos- cumpla funciones adicionales refacionadas con diversos eventos que
se podrian presentar, no desconoce de modo alguno el principio de legalidad. en
tanto su gjercicio deberd sufetarse a fas normas legales y reglamentarias que rigen la
administracion de! Fando Cusnia.

Pretender que la asignacion de funciones piblicas comperta una exigencia de
absoluta exhaustividad sobre las reglas apliicables resufta inaceptable. Una pretension
en esa direccion es excesiva y, en esa medida, 10 que se exige es que exista un
regimen amplio e integral que permita regular y controlar el ejercicio de la funcion.

4.3.7. De acuerdo con lo expuesto, fa Corle considera que {a norma demandada ne
desconoce la Constitucion por los cargos formufados:

4.3.7.1. £t somelimiento de fa Federacién Nacional de Departamentes a las normas
de derecho privado no implica que los administradores del Fondo Cuenta puedan
actuar en contravia las normas que rigen el efercicic de funciones publficas o ser
ajenus a los conlroles que deben dosplegar los diferentes organismos del Estade

4.3.7.2. Por el cantrario (i} la aplicacitn a las asociaciones de entidades publicas y a
los patficulares que ejercen funciones publicas de las reglas que han sido
mencionadas en esfa providencia, (i) fa existencia de una requlacion suficiente sobre
fas condiciones para la administracidn del impuesto cedido en la fey 223 de 1995 -
segun quedo expueste en el fundamento juridica 3.3.2- y (i) la presencia de limites
significativos en las normas de dereche privado, hace que ef efercicio de fas funciones

S AL caablecer | definieion del proceso de responsabilidad fiscal el articalo 1 de 13 lev 6120 de 2080 sefals es ¢ conjunto de actuaciones
alnunisteadivas adelancsdas por las Contewdorias conel fin Jde derenminar y establecer 13 responsabilidad (...} de lus particulares, cuando en el
ejersiciv de la gestion fgeal u con ocosion du Gsti, cavsen por Accidn u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del
Estadu,™ Hi Ja semteneia C-840 de 2000 ia Corte Constitucional dispuso declarar exequible fa expresion con ocasidn de esta bajo el
eatendida de que 168 artas que la meeridlicen compuiten tia reiwion de cusexiding poixiing ¥ oecesattu para con el desarrollo de ta geslion

Isenl,

O Ll ardeulo 33 de fa fey 7349 de 2002 setala que b ségimen disciplivano alfi previslo se aplica, enire olius, @ quicnes gjerzan funciom'_:s
patletivass, e mipneny permanenie o inansilaeia, en e que tenen gue ver eon esws, 5§ @ quienes administren recursus pabtieos o oficiates, Ei
ativile 20 de T tey 399 de 2000 establece que para efectos penales son seevidores publicos se consideran servidores piblicos (...} los
parnicutares gue ejerzan Funciones pabiicas en fonma permanente o tansitoria, (2., y B personas goe administren fos reeursos de que Lrata el
articula 338 de o Conssiweion Potiticn. ™
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derivadas de la incorporacion del Fondo en el presupuesto de la Federacién se
encuentre sometido a principios y pautas que lo delimitan adecuadamente.

4.3.7.3. La existencia de esta regulacion descarta la afectacion del principio de
moralidad administrativa -adscrifo aj articulo 209 de fa Constitucion- debido a que las
reglas aplicables y la facultad de vigdancia y control de las diferentes autoridades
aseguran el cumplimiento del deber de sujecidn a la ley, de una parte, y evitan que el
ejercicio de funciones pablicas se oriente a alcanzar prop6sitos ajenos al interds
general, de otra. Debe insistirse, una vez mas, gue autoridades como la Procuradurfa
o la Contralorfa, deberédn ejercer -cuando ello se requiera- las competencias que en
materia disciplinaria y de controf fiscal, les fueron asignadas por la Constitucién y la
ley.

4.3.7.4. Como carolario de lo anterior, cabe afirmar que la atribucion de esta funcién a
la Federacion Nacional de Departamentos no evidencia déficit alguno en la precisién
de fas condiciones en que deben ser desplegadas las actividades relativas af
funciohamiento del Fondo. De esa manera, incluso aceplando fa premisa def
demandante y de varios de los intervinientes conforme a la cual lo reguiado en el
emutnciado demandado es un supuesto de atribucion de funciones publicas a un
patticutar,  puede concluirse que e Legislador procedié de manera
constitucionaimente admisible...”

Esta disposicion ratifica la doctrina jurisprudencial en determinar que las
asociacion de entidades territoriales son  viables juridicamente y se
denominan como entidades territoriales de segundo grade, con autorizacion
y aplicabilidad de los articuios 48, 123, 209, 210 y 365, siendo de
naturaleza privada y con la potencialidad de prestar un servicio publico,
desarrollando asi los principios que rigen el ejercicic de una democracia
representativa y estado de bienestar, tal como esta constituido el nuestro.

A nivel legal debemos sefialar que como fuente reguladora de esta
descentralizacion de funcicnes data de la ley 489 de 1998, ia que en su
articulo 110 determina las condicicnes bajo las cuales los particulares
pueden ejercer funciones publicas, a saber:

La regulacién, el centrel, la vigilancia y la orientacién de la
funcion administrativa corresponde en tode momento al titular de
la funcion a cuyo carge se encuentra fa obligaciéon de impartir las
instrucciones necesarias para su ejercicio.

- La entidad que confiere la atribucién debe mantener el control
sobre et cumplimiente de las finalidades, objetivos, politicas y
programas que deben ser observados por el particular.

- Cuando medien razones de interés pablico o social y en
cualquier tiempo, la entidad o auteridad que se ha desprendido
de la funcién publica puede dar por terminada la autorizacion.

- La atribucidn de funciones administrativas debe encontrarse
precedida de acte administrative y acomparfiade de la
celebracion de un convenic.

- Imposibilidad de vaciar de contenido la competenc:la de ia

autoridad que la otorga ¢ sede la funcion.

Se reitera el planteamiento gue existe una limitacién superior a la legal para
efectuar esta descentralizacion de funciones, y que tal come lo ha
manifestado la Corte en sentencia C —~ 866 de 1999, limitantes que son:

- Correspondan al ejercicioc de competencias propias del
presidente como Jefe de Estado o Jefe de Gobierno;
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- La Constitucion hubiese sedalado que seria ejercida de manera
excluyente y exciusiva por parte de una determinada autoridad;

- La ley hubiere establecido una prohibicién particular al respecto;

- Quien pretenda autorizar el ejercicio de la funcién publica no
pueda considerarse titular de Ia funcion: y

- La asignacién de la funcién publica pueda implicar un
vaciamiento de contenide de la competencia de la entidad
correspondiente.

Se resaita en multiples oportunidades a lo largo de la sentencia referida,
que esta intervencion de un tercero solo podra considerarse ajustada a las
normas superiores y su actuacion debe ajustarse a lo establecido para las
entidades pubiicas, y solo puede ejercer o desarrollar las competencias que
le sean expresamente conferidas por la ley.

2.2.4. EL DISTRITO CAPITAL EN LA FEDERACION COLOMBIANA DE
MUNICIPIOS.

Tal como ha sido de conocimiento publico y de los hechos que connotaron
la administracion de |a anterior administracién distrital, podemos determinar
que desde un inicio e! Distrito Capital formaba parte integral de ia
Federacion Colombiana de Municipios, hasta el 20 de abril de 2009, cuando
se expidio la Resolucion No. 11 de 2009, que al efecto dispone:

“Articulo 1° Desvincular a Bogots Distrito Capital coma miembro de ja Federacion
Colomixana de Municipios.

Articulo 2° Comunicar esta decisién al Congreso Nacional de Municipios y al
Presidente de fa Federacion Colombiana de Municipios.

Articulo 3° La presente resolucién rige a partir de la fecha de su expedicion.”.

Como motivacion de la decision referida, entre otras argumentaciones, se
manifesto:

... Que con base en esta polestad, e/ Concejo de la ciudad expidid el Acuerdo
Distrital 08 de 1991, madiante ef cual faculté al Alcalde Mayor para que en nombre y
representacion del Distrito Especial, (Hoy Distrito Capital), para afiliar a Bogota a fa
Federacién Colombiana de Municipios, actuacién que se produjo ese mismo aflo.

Que la visidn concertada por los integrantes de la Federacion Colombiana de
Municipios, es la de llegar a ser ef espacio politico mas amplio én el dmbita municipal,
recoger las expectativas de los mandatarios municipales, trabajar para fortalecer su
capacidad de gestion, por los derechos e intereses del municipio colombiano y velar
porla consolidacion del proceso de descentratizacion y autonomia local,

Que Bogota, Distrito Capital, participe desde el afio 1991 de la Mision y Visién de fa
Federacidn Colombiana de Municipios, conlribuyd de manera activa junto con fas
demds entidades territoriales, pagando sus aportes y cumpliendo con fas demas
obligaciones asociativas que consagra su Reglamento interno

Que el accionar de la Federacién Colombiana de Municipios frente a Bogoté D.C.,
desatiende su razon de ser e incumpie los principios y objetivos que motivaron al
Distrito & afiliarse a fa misma, fornandose en un ente que se dedica a la defensa de
sus propios intereses, lesionando a sus integrantes, concentrando Yy usurpando
competencias propias de los municipios, menoscabando sus recursos y vulnerando la
autonomia territorial. ",
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En consecuencia, desde ia promulgacion del decreto referido, el Distrito
Capital no es parte de la Federacién Nacional de Municipios, ante la disputa
en el cobro de dineros por las multas de transito como se determind en el
acto administrativo referido.

El distrito capital no esta representado actualmente en ninguna federacion o
agremiacion de entidades publicas, pues no hace parte de aquellas del
orden municipal, como hemos analizado, y tampoco hace parte de las del
orden departamental precisamente por esta naturaleza, pues en ella se
agremian entidades del orden departamental que claramente no es el
distrito capital.

Todas estas apreciaciones tiene por fin el determinar el limite juridico al
cual estan sometidas las asociaciones o agremiaciones de entidades
publicas, pues si bien es cierto que ellas son entidades territoriales de
segundo orden, de orden privado sin 4nimo de lucro, y sometidas en
aigunas de sus-actuaciones a las normas aplicables a sus miembros,
debemos determinar que si estan sometidas igualmente a las reglas del
orden superior que determina la carta politica, y la ley que !as rige.

En esta oportunidad, y tal como sera analizado posteriormente, tenemos
que con la norma demandada la agremiacion de departamentos excede
claramente su finalidad, pues el legislador les confirid 1a competencia para
asignar a un tercero la explotacion de un juego de suerte y azar, cuando
una norma de rango superior, la ley organica 643 de 2011, dispuso que
esta actividad seria ejercida de manera exclusiva por las entidades
territoriales de primer grado, las que tenian la competencia para desarrollar
estos juegos y, en caso de pérdida, podrian otorgarselos en concesion a un
tercero, excluyendo de tal forma al distrito y los municipios respectivos en la
participacidn activa en la tercerizacion referida.

3. DE LA UNIDAD DE MATERIA.

Uno de los principales aspectos que han sido objeto de estudio por parte de
la Corte Constitucional respecto de aquelias normas demandadas consiste
en analizar la unidad de materia que debe surtir en las normas objeto de
estudio, para [0 cual es necesario realizar los siguientes juicios de valor:

3.1 ANTECEDENTES LEGALES.

Con el fin de determinar los fundamentos y tramite de ia ley ordinaria de la
cual hace parte el articulo demandado, debemos analizar los debates que
tuvo al interior de! Congreso de la Republica para su aprobacion, asi:

3.1.1. DEL CONTENIDO Y MOTIVACION DEL PROYECTO DE LEY.

Tal Como puede ser verificadc en i3 gaceta No. 128 de 2010, el proyecto
de ley no contemplaba en su inicio la norma que ahora se demanda, y al
efecto podemaos transcribir lo pertinente:

"EXPOSICION DE MOTIVOS ...

4. JUEGOS SE SUERTE Y AZAR
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Dentro de fas medidas tendentes a potenciar los recursos destinados a la salud, se
encuentran las que se propone a lo juegos de suerte Yy azar, segun lo expone a
continuacion.

a) Cobro de premios y destinacion de premios no cobradas.
La ley 643 de 20071 no establecla unos procesos y términos claros de
prescripcion y caducidad en la reclamacion de premios por parte de jos
ganadores de juegos de suerte y azar, por o que, ante ef no cobro de los
mismes, fes operadores debian sostener reservas hasta por diez (10) afos, en
las condiciones ordinarias de prescripcion, al cabo de los cuales 10s recursos
pasarfan a fa salud. ...

b)  Operacion de juegos localizados en cruceros.

¢} Comercializacion de loteria a través de canales electronicos.

Esla disposicion permite el uso de jas herramientas electronicas, de tal manera que
se vuelva atractivo, 4gil y competitivo el juego, con una contencion de costos
significativa representada en fa no impresion de fa billeterfa Y la disminucién del
riesgo de corrupcion por el control  electrdnico que puede existir sobre la
comercializacion. De esta forma, se espera un incremento en las ventas Y, por lo
fanto, mayores recursos para el sector.

d) Apuestas por eventos hipicos. ..."

3.1.2. PRIMER DEBATE CONJUNTO DE COMISION TERCERA DE
CAMARA Y SENADO DE LA REPUBLICA.

El primer debate efectuado el 18 de mayo de 2010, se surti6 el informe de
ponencia para primer debate del proyecte de la norma demandada, donde
al efecto podemos senalar:

“...Mediante decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009. el Gobierno Nacional decreto
el Estado de Emergencia Social con lundamento en el articulo 215 de fa Constitucion
Politica y la Ley estatutaria 137 de 1994, ante la grave situacion que enfrentaba la
prestacion det servicio de salud en todo el territorio nacional. entre olras, dada la
insuficiencia de recursos en e! sistema Genera! de Seguridad Secial en Salud para
asumir jos crecientes gastos por concepto de servicios y medicamentes no incluidos
en jos Planes Obligatorios de salud de los regimenes contributivo y subsidiado, as!
comno los imperativos de universalizacion y unificacion de los planes de beneficios.

Con el fin de conjurar dicha causa de la crisis que da fugar la declaratoria de
emergencia social, el Decreto 4575 planted la necesidad de generar nuevos recursos
originados en la explotacion de los monopolios de juego de suerte y azar y licores,
vinos y aperitivos, asf como ios provenientes de los cigarrillos y tabaco elaborado, las
cervezas, sifones y refajos, entre olros. Asl mismo, esiablecit la necesidad de
uptimizar ¢/ flijo de recursos gue financian el sistema de segundad sociat en salud,
asi como fortalecer los mecanismos antievasion y antielusion de fas rentas que
financiar el sector.

Dichas determinaciones se matenializaron finalmente, e primer lugar, con fa
expedicion del Decreto 127 de 2010, of cual establecia la modificaciones al {VA sobre
la cerveza y los juegos de suerte y azar, asi como a los impuestos al consumo de
cigariiies y tabaco elaborado, licores, vinos y aperitivos y similares, con base en las
cuales s¢ obtendrian recursos destinados a financiar prestaciones excepcionales en
salud y la unificacion de los planes de beneficios.

Coma es de amplio conocimienlo, la honorable Corte Constitucional mediante
senfencia C-252 de 2010 declard la inexequibilidad del Decreto 4875 de 2009,
mediante ef cual se declard of Estado de Emergencia Social en todo el territorio
nacional, por considerar que la crisis invocada como causante de la misma no se
eriginaba en hechos sobrevinientes ni inminentes, tal v como lo exige fa Constitucion
Folitica para el efacto.

Sin embargo, en tanto que el Alto Tribunal reconoce la excepcional gravedad d fa
situacion financiera del sistena de seguridad social en salud, 1a cual pone en serio e
inminente riesge el efectivo disfrute del derecho a la salud de los colombiancs,
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reconoce un efecto diferido respecto d jas normas contenidas en decretos legislativos
que establezcan fuentes tributarias de financiacion orientadas exciusivamente al goce
efectivo del derecho a Ja salud. Por tol razén, en Sentencia C - 253 de 2010, la Corte
establecié que la declaratora de inexequibilidad del Decreto 127 de 2010, dnicamente
Se haria efecliva a partir del 16 de diciembre de 2010,

En este orden de ideas, como consecuencia de la decision adoptada por el honorable
Corte Constitucional, se requiere ef frabajo coordinado, armdnico y urgente de!
Congreso de la Repiblica y el Gobierno Nacional con el fin de adoptar mediante ley
de fa repiblica y con caracter definitivo las medidas contenidas en los decretos
fegisiativos que tenian por objelo la consecucion de nuevos recursos con desting a la
salud, asi como la optimizacion de los existentes. Para tal efecto ef Gobierno Nacional
Sometio a consideracion dei honorable Congreso de Ja Republica la presente iniciativa
legislativa, en la cual se propone inciuir como legislacion ordinaria y permanente las
medidas que desarrollen el objeto antes descrito que hubieren estado incomporadas e
los decretos legislativos objeto de Ja declaratoria de inexequibiidad antes referida.

Denlro del término que los ponentes hemos tenido para el estudio del presente
pioyecto de ley, se han adelantado anélisis ¥y reuniones de concertacion con el
Gobierno Nacional y con representantes de las Entidades Terriforiales, procurando
que las disposiciones contenidas en el presente no sdlo garanticen recursos para la
atencion en salud de fos colombianos, sino qie Je permitan también a aquelias no
perder recursos que compromelan el ejercicio de sus competencias.

Con base en lo anterior, fos ponentes proponemos una serie de modificaciones al
texto presentado por el Gobierno Nacional.

Finaimente, es relevante mencionar que a presenic proyecto de Jey han sido
acumuiladas dos iniciativas mas, la 279 y 282 de 2010.

lgualmente, en cuanto a lo que se refiere a los fuegos de suerte y azar los ponentes
consideramos necesario una serie de ajustes al texto propuesto.

En Jo que se refiere a jos derechos de expiotacion de loferia instantdneas y Iotto
preimpreso, los ponentes, en respuesta a la necesidad de generar mayores recursos
para la salud proponemos que los departamentos, como explotadores y titulares de
fas rentas provenientes de la explotacion del monopolio rentistico, puedan administrar
y operar los juegos de Loteria Instantanea y Lotto preimpreso, juego diferentes a la
Loteria Tradicional ¢ de bilietes, pero que resultan idénea para diversificar el
portafolio de productos ofrecidos por el canal de distribucion de loteros y cumplir con
la demandad def apostador. ...

LOs recursos que generen estos juegos se transferirén a los departamentos para la
financiacion de fa unificacion del pfan obligatorio de sahsd dof régimen subsidiario y
contrbutive,

Eltexto propuesto es el siguiente:

Articulo 15 Nuevo. Derechos de explotacion de loteria instanténea y lofto preimpreso.
Los derechos de expiotacion que provengan de Ja operacion de Jos juegos de loteria
mstantes y lotto preimpreso, s¢ destinaran a los departamentos para /a financiacion
de fa unificacion def plan obligatorio de salud del régimen subsidiado y contributivo.

La operacion de estos juegos se hard a través de terceros por contralo de concesion,
previa seleccion por licitacion publica. La explotacion de estos juegos corresponde a
los departamentos, quienes haran la seleccion y la contratacion del tercero operador
a traves de la entidad que agremie a jos Departamentos del Pals...”.

En esta ponencia queda evidenciado que la verdadera motivacion en la
presentacion del proyecto de ley que fue la declaratoria de inexequibilidad
de los Decretos 4975 de 2009 y 127 de 2010, por medio de los cuales el
gobiernc nacional adoptd unas medidas para conjurar el estado de
emergencia social en el sector salud, por considerar que la crisis no se
origind en hechos sobrevinientes o inminentes, razén por la cual el
contenido normativo de estas disposiciones se presenta como proyecto de
ley, para ser aprobada como legislacién permanente.
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Iguaimente, podemos determinar que el articulo aqui demandado fue
integrado al proyecto de ley debido a la iniciativa que al respecto tomaron
los ponentes del mismo,

3.1.3. SEGUNDO DEBATE EN EL SENADO DE LA REPUBLICA.

Este segundo debate se efectuado ef 02 de junio de 2010, registrado en !a
gaceta del Congreso No. 317 de 2010, donde al efecto podemos senalar:

... Los suscrito ponente proponemos la modificacién del articulo 15 de texto
aprobado en primer debate en las Comisiones Tercera Conjuntas, hoy 16 de fa
numeracion propuesta en ei presenle informe de ponencia, en el sentido de aclarar
que fos derechos de explotacion de Loteria Instantanea y Lofto preimpreso se
destinaran no solo a los departamentos, sine también al Distrito Capital, conforme a la
distribucion de competencias ssignadas a estas entidades territoriales.

Asimismo, se elimina el requisito establecido en of articuto aprobado en primer debata
respectc de fa obligacion de entregar a lerceros Ia operacion de dichos juegos
mediante una modalidad de contratacion especifica.

Articulo 16, Derechos de explotacion de la loterfa instantanea y Lotto preimpreso. Los
derechos de expiotacién que provengan de la operacion de 105 juegos de loteria
instantanea y lotto preimpreso. se destinaran a jos departamentos y al Distrito Capital
para la financiacion de la unificacion de! plan obligatorio de salud def régimen
subsidiado y contributivo.

La explotacion de estos juegos corrosponde a los Departamento y at Distrito Capital,

quienes haran la seleccién v la contratacién del tercero operador a lravés de la
entidad que agremie a ios departamentos en ef pals.. .

Se puede determinar que los ponentes al considerar que el distrito capital
tiene el mismo derecho a nivel superior, tal como ya la analizaremos, en la
explotacion rentistica de la concesion de la loteria propendieron por la
modificacion del texto del proyecto, agregando que la explotacion vy
seleccion del tercero operador deberia estar presente esta entidad territorial
distrital, sin embargo se concluyé que la contratacion seria realizada por la
agremiacion de departamentos, modificando el derecho o titularidad de
expliotacion fijado en la ley organica 643 de 2001.

3.1.4. SESION DE PLENARIA.

En sesion de la Plenaria efectuada el 16 de junio de 2010, registrado en la
gaceta del Congreso No. 415 de 2010, se aprobaron los articulos
integrantes el proyecto de ley 245 de Senado y 280 de Camara, y al efecto
podemos extractar ios siguientes apartes:

"... Rocobra el uso de la palabra el honorable Senado Gabriel Zapata Correa;

Si senor Presidente, el proyecto radicado tiene 238 articulos, voy a leer los artlculos
que no tienen ninguna proposicion, el namerc de los articulos que no tiene
proposicion, para que lo fengan en cuenta los sefiores Senadores, para que esto sea
aprobado en blogue,

Entonces fos articulos serfan el uno, el dos. el lres, el cuatro, ef siete, o nueve, el
doce, eltrece, el catorce, el quince, ef diecisérs, el diecisiete, el veinte, el veintitrés, ef
veinticuatio, el veinticinco, ef veintiséis, ef veinlisiete, el veintiocho, el veintinueve, &}
treinta v tres, el treinta y cuatro, ef treinta y cinco, el treinta v seis, el treinta y siete y ef
freinta y acho, sefior Presidente.

La Presidencia manifiesta:

Recuerdo 1os articulos, recuerde los articuios, ef uno, el dos, el tres, el cuatro, e{ siete,
el nueve, el doce, ef trece, ef catorce, el quince, el diecisdis, el diecisiete, el veinte, ef
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veinfitres, ef veinticuatre, el veinticinco, ef vembiséis, el veintisiete, ef veintiocho, el
veintinueve, ef treinta y tres, cf treinta y cuatro, e/ treinta y cinco, el treinta y seis, ef

treinta y siete y el treinta y ocho.

La presidencia somete a consideracion de fa Plenaria los articulos: 1,2, 3 4,7, 9, 12,
13, 14, 15,16, 17, 20, 23, 24, 25, 26. 27, 28, 29, 33, 34, 35. 36, 37 y 38, que o liene
proposicion al proyecte de ley numero 245 de 2010 Senado, 280 de 2010 Cémara
(acurmulado 279 de 2010 Cémara y 282 de 2010 Camars), leidos por el honorable
senador ponente, Gabriel ignacia Zapata Corfrea, y cerrada su discusion pregunta;

cAdopta el articulado propuesto?.

La presidencia-somete a consideracion de la Plenaria los articulos: 1,2 3. 4, 7, 8, 12,
13,14, 15 16, 17, 20, 23, 24, 25 26, 27, 28, 29, 33, 34, 35, 36, 37 y 38 que o tiene
proposicion al proyecto de ley numero 245 de 2010 Senado, 280 de 2010 Cémara
(acumutado 279 de 2010 Camara y 282 de 2010 Cémara), leidos por el honorable
senador ponenfe, Gabriel ignacia Zapata Correa, cierra su discusién y, de
conformidad con ef Acto Legssiativo 01 de 2009 abre la votacién, e indica a la

secretaria abrir ef registro electrénico, para proceder a la votacién nominal.

Er-:' consecuencia han sido aprobados los articutos: ... 14, 15, 16, 17, 20 ..., que no
tiene proposicién al proyecto de ley namero 245 de 2010 Sepado, 280 Camara
(acumulado 279 de 2010 Camara y 282 de 2010 Camara), leldos por ef Honorables

Senador ponente, Gabriel lynacio Zapata Correa...”

3.1.5. INFORME DE CONCILIACION.

En sesidn de la Plenaria efectuada el 16 de junio de 2010, registrado en la
gaceta del Congreso No. 360 de 2010, se rindi6 informe de conciliacion

ante plenaria de Senado y Camara, y donde al efecto se manifestd:

... De Acuerdo con la desighacion efectuada por las presidencias del honorable
Senado de la Republica y de la honorable Camara de Representantes, y de
conformidad con fos articulos 161 de la Constitucion Politica y 186 de la Ley 5 de
1992, los suscritos Senadores y Representantes integrantes de fa Comision
Accidental de Conciliacién nos permitimos someter, por su conducto, a consideracion
de las plenarias de Senado y de la Cdmara de Representantes para confinuar Su
ramite correspondiente, el toxto conciliade del proyecto de ley de fa referencia,
dirimiendo de esta manera las discrepancias existentes enlre los texlos aprobados
por las respectivas sesiones plenarias do los dias 16 de junio de 2010 en ef Senado

de la Republica y en ta Camara de Representantes.

Para cumplir con nuestro cometido, procedimos a realizar un estudio comparativo de
fos textos aprobados en las respectivas camaras af pardgrafo transitoric def articulo
22, para verificar cudles fueron fas diferencias que obligan a la concitiacién. Una vez
analizado su contenido, decidimos acoger el siguiente texto que, en opinitn de los

aca suscrito, supera la divergencia epltre las dos corporaciones.

En este orden de ideas, el pardgrafo transitorio artlculo 22 que se propone es el

sigwiente!

TEXTO DEFINITIVO APROBADO EN SESION PLENARIA EL DI4A 16 DF JUNIO DE
2010 AL PROYECTO DE LEY NUMERO 245 DE 2010 SENADO, 280 DE 2010
CAMARA, ACUMULADO A LOS PROYECTOS DE LEY NUMERQS 279 DE 2010

CAMARA Y 282 DF 2010 CAMARA,

Artictio 16, Derechos de explofacién de loteria instantanea y lotfo preimpreso. Los
derechos de explotacién que provengan de ia operacidn de los juegos de loterfa
fnstantanea y lotto preimpresc, se destinaran a los departamentos y al Distrito Capital
para la financiacion de la unificacion def Plan Obligatorio de Safud del Régimen

Subsidiado y Contributive.

La expiotacién de estos juegos corresponde @ fos departamentos y al Distrito Capital,
quitnes haran la seleccién y la contratacion del tercer operador & fravés de fa entidad

que agremie a los departamentos del pais.. "
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Asi pues, tenemos que en conciliacion se aprobd el texto final de la norma
aqui demandada_ y aprobada en la segunda sesion de plenaria de Senado.

En consecuencia, podemos resaltar del tramite de la norma acusada:

- El proyecto de ley que puso a consideracion def congreso el gobierno
tuvo por objeto |a de establecer como permanentes aquellas medidas
proferidas con ocasion de la declaracion del estado de emergencia
de salud en el aflo 2009, en consideraciéon a que la Corte
Constitucional declaré ta inexequibilidad de los decretos que la
decretaron y gjecutaron.

- La norma objetada no es parte del proyecto radicado por el gobierno,
la que fuera adicicnada por el senado.

- La norma dispone que la explotacion de los juegos de loteria
instantanea y lotto preimpreso corresponde a los departamentos v al
distrito, a pesar de lo cual se determind que su operacion se
realizaria por un tercero que seria seleccionado por la entidad que
agremie a los departamentos del pais, excluyendo de tal forma al
distrito capital y las demas entidades territoriales que la ley organica
les habia ya conferido este derecho.

- lgualmente, ta norma referida dispone que los dineros que ingresen
por la explotacién de la venta de la loterfa instantaneas y el lotto
preimpreso se destinarian a los departamentos y al distrito capital
con el fin de unificar el P.O.S. del régimen subsidiado y contributivo,

De tal suerte, y antes de adentrarnos a determinar las normas superiores
que consideramos infringidas con la promulgacion de la norma acusada,
debemos analizar una figura juridica relevante que surge del analisis de del
texto en especial la de agremiacion de departamentos, pues el articulo
defermind que es tal entidad la encargada de la seleccién y contratacion del
tercero operador de {a loterfa instantanea o lotto preimpreso.

3.2, ASPECTOS SUSTANCIALES.

El constituyente de 1991 determiné de manera expresa Ja unidad de materia
que deben contener las normas que deben ser expedidas por el Congreso
de la Republica, en donde debe establecerse concordancia entre el tituio del
proyecto con su contenido, y éste entre si, asi:

ARTICULO 158. Todo proyecto de ey debe referirse a una misma materia y serén
inadmisibles las disposiciones o modificaciones que no se relacionen con efla. El
Presidente de la respectiva comision rechazaré las iniciativas que no se avengan con
este preceplo, pero sus decisiones serdn apelables ante la misma comision. La ley
que sea objeto de reforma parcial se publicard en un solo texto que incorgore las
modificaciones aprobadas.

3.3. ASPECTOS JURISPRUDENCIALES.

Al respeto, la Corte Constitucional en reciente pronunciamiento contenido
en la sentencia C — 133 de 2012, manifestd al respecto:
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3. & principic de unidad de materia. Configuracién constitucional y reglas
aplicablas

3.1 Segun quedd explicado, se le atribuye a las normas acusadas fa presunta
viclacion del principio de unidad de materia, sobre la base de considerar el actor, que
en ellas se regulan asuntos que no guardan ninguna relacién con el tema de la ley a
la que pertenecen. Al raspecto, habra de recordarse inicialmente que el mencionado
prncipio ha sido objeto de estudio por parte de esta Carporacidn, quien, a fravés de
distintos pronunciamientos, ha reconocido el importante papel que éste cumple en el
proceso de racionalizacion y tecnificacion det tramite legisiativo, ccupandose también
de definir los presupuestos basicos que determinan su ambito de aplicacion.

3.2 Como es sabido, el principio de unidad de materia se encuentra consagrado
expresamente en el articulo 158 de la Constitucion Politica, conforme al cual “todo
provecto de ley debe referirse & una misma maleria y serdan inadmisibles las
disposiciones o modificaciones que no se relacionen con efla” Dicho mandalo, a su
vez. se complementa con el previsto en el articulo 169 del mismo ordenamiento
Superior, al prescribir ésle que el titulo de las leyes deberd corresponder
precisamente.a su contenido”

3.3. A partir de su regulacion constitucional, la Corte ha destacado que el principio de
unidad de materia Se traduce en la exigencia de que en toda ley debe existir
cofrespondencia légica entre el titulo y su contenido normativo, asi como también,
una refacion de conexidad interna entre las distintas normas que la integran. Con effo,
fa propia Constitucion Politica fe esta fijando al Congreso dos condiciones especificas
para el sfercicio de la funcion legisiativa: (i} definir con precision, desde el mismo
tituto del proyeclo, cudles habréan de ser las materias de que se va a ocupar ai expedir
la ley, y, simultaneamente, (i} mantener una estricta relacién interna, desde una
perspectiva sustancial, entre las normas que haran parte de la ley, de manera que
exista entre ellas coherencia temética y una clara comespondencia i6gica con la
materia general de la misma, resultando inadmisibles las modificaciones respecto de
las cuales no sea posible establecer psa relacidn de conexidad1]. Consecuencia de
tales condiciones, seria, entonces, que el Congreso actia en contravia del principio
constitucional de unidad de matena, "cuando incluye canones especificos que, o bien
{no} encajan dentro del titulo que delimita la materia objeto de legisiacién, o bien no
guardan relacion interna con el contenido global del articulado” [2]

3.4. Ha dejando en claro la jurisprudencia, que con la implementacién del principio de
unidad de maleria se busca propiciar un ejercicio transparente y coherente de fa
funcitn legisiativa, de manera gue su producto, la ley, se concrete en materias
previamenle definidas y sea el “resultado de un sano debale democratico en el que
los diversos puntos de regulacién han sido objeto de conocimiento y
discernimiento'{3]. Su observancia contribuyve, entonces, “a la coherencia interna de
las normas y facilita su cumplimiento v aplicacion al evilar, o al menos reducir, las
dificultades y discusiones interpretativas que en el fuluro pudieran surgir como
consecuencia de la existencia de disposiciones no relacionadas con la materia
principal a la que la fey se refiers"[4]

Dentro del prop6sifo de contribuir al logro de un mayor nivel de transparencia en el
debate, fa Corte ha explicado que con fa exigencia de conexidad material, “se trafa
de evifar que se aprieben como parto de una fey, normas, que se hayan introducido
de rmanera subrepticia o sorpresiva y sobre las cuales no se ha surtide un verdadero
debate'fd]. Asl, por ejemplo, puede ocurrir que a un proyecto ley, en su versién
original o en las modificaciones o adiciones posteriores, se le incorporen normas que
no guarden relacion con la materia desarrollada por aguél, y que éstas pasen
desapercibidas, sin que sobre eflas se presente discusion alguna, e incluso, sin que
exista conciencia en los congresistas sobire su verdadoro afcance y proyeccion. En taf
evento, lo ha dicho la Corte, con respecto a tales normas, el debafe no serfa
transparente, en cuanto los temas por ellas infroducidos no surtieron el proceso de
reflexion y discusidn propio de la funcion legisiativa, "defecto que afecta nc solo la
actividad del Congreso, sino que fimita las posibilidades de participacion democratica
inherentes al proceso legislativo, en la medida en gue los ciudadanos se verfan
sorprendidos por fa aprobacidn de normas respecto de cuya incorporacion en el
proyecto no tuvieron previa y expiicita noticia (6],
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De igual manera, en punto ai objetivo de contiibuir a la coherencia del debate, este
Tribunal ha sefialado que fa unidad de materia propende porque ja “tarea legisiativa
se concentre en asuntos especificos definidus por ef propio Congreso, de manera tal
Gue el debate se desarrofle en forno a un hilo conductor que le de sentido y no sobre
materias aisladas y carentes de conexidad”(7]. Esta (itima situacion ireguiar tendria
lugar, precisamente, en {0s casos en que, aun cuando clertos contenidos tematicos
haya sido introducidos de manera explicita en un proyecto de ley, y respecto de effos
se cumpia con ef debate en alqunas de fas instancias legisiativas, tales contenidos no
se relacionan con una materia coman, ni resuftan afines -directa e indirectamente-
con ef tema general del proyecto. En tales eventos, el debate no seria coherente per
razon de fa incongruencia interna surgida entre las propias medidas cuestionadas y el
texto general de fa fey(8].

3.5. Canfarme caon fo dicho, ef principio de unidad de materia actia, entonces, como
un limite al efercicio del poder de configuracion normativa de que es titular el
Congreso de la Republica, en cuanto le impone al debate legislativo una medida de
oiden, y al mismo tiempo, como un pardametic de control de las leyes, en el entendido
que una vez strtido el proceso legisfativo, fas mismas pueden ser sometidas al juicio
de inconstitucionalidad con el fin de verificar el cumplimiento de la aludida regla
conslitucional

3.6. Ahora bien, sin desconocer el importante papel que estd Hamado a curnplir ef
principio de unidad de materia en el desarrollo de la funcion legisiativa, esta
Corporacion viene afirmado que, para efectos de darle estricta aplicacion al referido
principio, es necesario ponderar, por una parte, el alcance constitucional a él
reconocido y, por la otra, el amplio margen de configuracion pofitica que, en virtud de!
principio democrético y la cldusula general de competencia, también la propia Carta ie
otorga al Congreso para reguiar fas distintas materias de ley. En ese contexto, o ha
manifestado fa Corte, ef principio de unidad de materia "no puede manejarse como un
concepto rigido o de interpretacion restrictiva, de manera que Sobrepase Su
verdadera finalidad o distraiga su objetive, y tenmine por obstaculizar el trabajo
fegistativo haciénclofo def todo nugatorio™{9].

3.7. Acorde con tal criterio. la jurisprudencia ha sostenido que la unidad de materia
‘no significa simplicidad tematica’{10], de tal suerte que se piense, erroneamente, que
un proyeclo de fey, o la ley en si misma, solo pusde referirse a un mismeo ¢ Gnico
tema. A juicto de.la Corporacion, fa expresion "materia” a que hace referencia el
articuto 158 Superior, debe entenderse desde tna perspectiva amplia y global,  de
forma tal que “permita comprender diversos femas cuyo limite, es fa coherencia que
la fogica y la tecnica jurfdica suponen para valorar el proceso de formacion de la
tey'[11] Elfo, sobre la base de considerar que lo que prohibe la Conslitucion es gue
no se relacionen los temas de un articulo y la maleria de la ley, esto es, que se
incluyan en el texto legal medidas que no apunfen a 1 mismo fin; aspecto éste gue,
en toda caso, no tiene por qué comprometer 1a atribucion constitucional reconocida al
legislador para "determinar el contenido de las nonmas que expide de la manera que
considere mas conveniente y acorde coh los objetivos de politica pablica que lo
guian”. '

3.8. Asi, dentro del propdsito de respetar ef amplio margen de configuracion polftica
reconacido al Congreso para hacer las leyes, esta Corporacién ha precisado que
resulta constitucionalimente admisible, desde el punto de vista del piincipio de unidad
de matera, que un proyecto de ley pueda lener diversos contenidos temalicos,
“sfempre y cuando [0S mismos se relacionen enlre Siy 68tos a su vez con fa materia
delaley[12] '

3.8. En punto a este Olftimo aspecto, la hernmendutica constitucional también ha
defado sentado que la relacion de corexidad interna no Hene que ser directa ni
estrecha, razon por la cual se puede manifestar de distinfas formas, pudiendo ser de
tipo causal, tematica, sistematica o teleoldgicaf13].

Recientemente, en la Sentencia C-400 de 2010, 1a Corte hizo expresa referencia af
alcance de oS distintos criterfos de conexidad que permiten determinar el
cumptimiento del principio de unidad de materia. En relacion con fa (i) conexidad
terndtica, explicd que la misma puede definirse "como la vinculacion objetiva y
razonable enfre fa materia o ef asunto general sobre el que versa una ley y la materia
o ef asunto sobre el que versa concretamente una disposicion suya en particufar’,
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Como ya se menciond, la Corte ha dispuesto que la conexidad temética, analizada
desde |a perspectiva de la ley en general, "no significa simplicidad temética, por o
que una fey bien puede referirse a varios asuntos, siempre y cuando enltre los mismos
exista una relacion objetiva y razonable[14)" En cuanto a fa (i) Conexidad causal
manifestt que ésta se refiere a fa identidad que debe existir entre una ley y cada una
do sus disposiciones, en cuanto a fos motivos que dieron lugar a su expedicion,
Concrelamente, la conexidad causal "hace relacién a que fas razones de fa
cxpedicion de la ley sean las mismas que dan lugar a la consagracion de cada uno de
sus articulos en particular, dentro del contexto de la posible complejidad temética de
fa ley” Por su parte, frente a la (i) conexidad teleoldgica, dijo igualmente que elfa
también tiene que ver con “la idenlidad de objetivos perseguidos porla ley vista en su
conjunto general, y cada una de sus disposiciones en particular”. Esto significa que
en vitud de la conexidad teleolsgica, “fa ley como unidad y cada una de sus
disposiciones en particular deben dirigirse a alcanzar un imismo designio o designios,
nuevamente dentro del conlexto de fa posible complejidad temdética de la ley”
Finalimente, respecto de la (iv) Conexidad sistematica, fa misma fue entendida “como
la relacion existente entre todas y cada una de las disposiciones de una ley, que hace
que eflas constitiyan un cuerpo ordenado que responde a una racionalidad interna”

3.10. De este modo, para efectos de establecer el cumplimiento del principio de
unidad de materia, debe acudirse a una interpretacién razonable y proporcional, que
pormita verificar si entre las normas y la ley existe conexidad causal, telecidgica,
tematica o sistérmica. Con base en taf leclura, la propia jurisprudencia constitucional
ha venido considerando que "solamente aquellos apartes, segmentos o proposiciones
de una ley respecto de los cuales, razonable y objetivamente, no sea posible
establecer una relacion de conexidad causal, teleoldgica, ternética o sistémica con la
maltena dominante de la misma, deben rechazarse como inadmisibles si estdn
incorporados en ef proyecto o declararse mexequibies si integran el cuerpo de la
ley' 1151

3.11. Respecto a fas implicaciones del principio de unidad de materia en el ambito
def confrol de constitucionalidad, a la fuz de las reglas de interpretacidn por ella
fifadas, la Corporacion ha precisado que el citado control debe ser flexible, de tal
manera que, como se ha explicado, se respete ef amplio margen de configuracion
reconocide al Congreso para hacer las leyes, impidiendo a su vez, que una
inferpratacion demasiado rigida o restictiva, termine por hacer inoperante la labor
fegistativa,

Sin erhargo, como ya lo ha hecho en anteriores pronunciamientos, la Corte ha
dejado claro que el hecho de que el controf constitucional sobre fa observancia del
principio de unidad do materia sea flexible, “tampoce puede implicar que [éste] quede
desprovisto de contenido’f16], pues ello Hevarla a desconocer e mandato
constitucional que lo consagra y que expresamente le impone al Congreso su estricta
observancia. Por eso, si bien ef fegisfador, dentro de su amplio margen de
configuracion politica, se encuentra habifitado para incluir en una misma ley diversos
termas, la posibilidad de que dicha habifitacion se enlienda legltimamente efercida,
segun ha quedado dicho, depende de que fos temas en ella incluidos guarden una
relacion de conexidad interna, pudiendo ser ésta causal femalica, sistemética o
tefeoldgica, pues solo de esta manera se atiende al proposito perseguido con el
principio de unidad de materia, cual es et de evitar fas incongruencias normativas en
ias leyesf17],

3.12. Schre la base de los criterfos expuestos, este Tribunal ha definido fa
metodologia a segquir en el examen de constilucionalidad por vulneracion def principio
de unidad de materia. destacando gue, inicialmente, () fe corresponde al juez
constitucional entrar a determinar el alcance material o contenido tematico de fa ley
parcialmente demandada, para, posteriormente, (i) proceder a verificar si la norma
Gue ha sido cuestionada guarda con la materia de la ley alguna relacién de conexidad
causal, tematica, sistemadtica o teleoibgica, que justifigue su incorporacion al texto de
{a fey objete de revision.

3.13 De igual manera, a efectos de precisar fos nticleos tematicos de una fey, fa
jurisprudencia ha estimando que resulfta (il acudir: {i} & los antecedentes legisfativos,
entendiendo por tal la exposicion de motivos def proyeclo, las diferentes ponencias,
fos debales en comisiones y plenarias y los textos originales vy definitivos; (i) al propic
titlo o epigrafe de la ley, donde se anuncia y define fa tematica a ftratar, ¢
iguaimente, (i) al contexto o conlenido basico del ordenamiento legal que se
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exarnina. Para la Corte, la evaluacion y valoracién de tales elementos, ya sea de
forma conjunta o independiente, segin lo determinen las circunstancias particulares,
‘es lo que le permite al drgano de control constitucional entrar a definir s/ una
determinada disposicion desarrolia © no la materia de la ley a la cutal pertenece y, por
tanto, si la misma respeta ¢l principio de unidad de materia previsto en los articulos
158 y 169 de fa Carta Politica’f18J.

3.14. No sobra reiterar, siguiendo el precedente constitucional, que la violacidn del
principio de unidad de materia constituye un vicio de cardcter matenal y no formal,
foda vez que el juicio que debe adelantar el juez constitucional consiste
esencialmente en examinar el contenido nonmativo de la disposicion acusada, con el
tin de verificar que éste guarde coherente relacién con ef estatuto fegal del cual hace
parte. Ha dejade en claro la Cotte que, para efectos de establecer la prasunia
violacion del citado principio, el juez constitucional no entra a estudiar of
procedimiento formal de aprobacién de 1a fey, sino gue, como se ha explicado, debe
analizar el contenido normativo del articulo impugnado, para compararlo con el tema
general de la ley acusada{19)

4. Requisitos que deben cumplir fas demandas de inconstitucionalidad cuando se
inveca la violacion del principio de unidad de materia

4.1.v De acuerdo con lo preceptuado en los articulos 158 y 169 de fa Constitucion, ¥
2%y 3" del Decreto 2067 de 1991, esta Corporacion ha seflalado que, para efectos de
que la Corte pueda adelantar ef control constitucional sobre una ley por la presunta
violacion del principio de unidad de materia, sc requiere que el demandante cumpia
previamente con una carga procesal minimaf20], cual es la de: (i) seflalar en la
demanda la materia de la que se ocupa fa ley acusada, (i) citar ta disposiciones que
segun su criterio no guardan refacion con el tema general de la ley, v (i) explicar las
razones por las cuales considera que dichas disposicioties no son afines a la materia
de laley.

En el asunto bajo exomen, ta Corte considera que el actor cumplid con los
mencionados requisitos de procedibilidad, toda vez que, en ef respecifvo escrilo de
acusacion, se refiere al contenido temdtico de la fey acusada, indica cuales son las
normas incompatibles con dicho contenido tematico, e igualmente, incluye fos motivos
por los cuales se presenta fa incongruencia normalive alegada. En efeclo, conforme
quedd ya anotado, ef actor estructura el cargo por la presunta violacion det principio
de unidad de matera, sosteniendo que, mientras Ley 1393 de 2010 tiene por cbjeto
fortalecer financieramente ef Sistema General de Seguridad Social en Salud, los
articulos acusados, 10 y 11 del mismo ordenamiento, se ocupan de regular temas
lotalmente ajenos a dicho fin, cual es la destinacion de recursos para fa Red Nacional
de Bibliotecas, ef deporte v la cultura, incongruencia que desconoce el mandato
previsto en ef articulo 158 de la Constitucién Politica,

De esa forma, los elementos contenidos en la demanda satisfacen la carga de
procedibilidad impuesta, siendo éstos suficientes para que la Corte active su
competencia y emita un pronunciamiento de fonde con respecto a fa violacion del
principio Jde unidad de maleria.

Es asi como es procedente la declaratoria de inexequibilidad de una norma
cuando esta no guarda el principio de unidad de materia, para lo cual en la
respectiva accion debera determinarse la materia de que se ocupa la norma
demandada, y las disposiciones que en criterio del actor no guardan
refacion con el tema general de la ley, y determinar las razones por las
cuaies estas disposiciones no son afines.

3.4. DE LOS CARGOS EN EL CASO SUB EXAMINE.
- ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES.
Ya la Corte se ha ocupado de analizar una accion como la gque hoy nos

ocupa fundamentada en la ausencia de unidad de materia impetrada en
contra del articuio 10 y 11 de la Ley 1393 de 2010, en donde los declaro
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inexequibles por encontrar probado el cargo formulado, y al efecto
manifestd:

" 0. Ef nucleo temalico de fa Ley 1393 de 2010

S.1. La Ley 1393 de 2010, "Por fa cual se definen rentas especificas para la salud, se
adoptan medidas para promover aclividades goneradoras de recurso para fa sajud,
para evitar fa evasion y fa elusién do aportes a fa salud, se redireccionan recursos al
interior del sistema de salud y se dictan otras disposiciones” fue expedida por el
Congreso de la Republica, a iniciativa del Gobiermno Nacional, con el propdsito
especifico de fortalecer el equllibrio financiero de! Sistema de Seguridad Sccial en
Salud, mediante la adopcidn de medidas dirigidas a la consecucion de nuevas fuenies
de recursos, y a la polenciacion y optimizacion de los ya existentes. Tal objetivo se
infiere, sin discusion alguna, tanto del titulo de la ley, como de i0s antecedentes que
hacen parte de fa historia legisiativa.

5.2 En efecto, de acuerdo con fo expresado por el Gobierno Nacional en la
exposicion de motivos det proyecto que posteriorments se convirtio en la Ley 1393 de
2070, a través del mismo, se pretendia "adoptar medidas que permitan generar
NUevos recursos al sistema para superar of deterioro financiery del mismo, asf como
para asegurar el avance en materia de cobertura universal y unificacién de planes de
beneficios. De esta manera, so requiere la consecucion de nuevas fuentes de
recursos, y la potenciacion y optimizacion de los rectirsos existentes, especiaimente a
través de medidas integrales que permitan efercer un control eficaz a la evasion y
elusion en ef pago de las cotizaciones y mediante ia recrientacion de los recursos al
interior def sistema’[21], (Negrillas fuera de texto).

53 En la referida exposicion de motivos, destacé ei Goblerno la grave situacion
financiera que, para finales de! afo 2009, venia enfrentando ef Sistema de Seguridad
Social en Salud, especialmente frente a la prestacion del servicio a fos seclores de
poblacion mas vulnerables, lo que, a su juicio, se derivaba, particufarmente, de un
aumento en la demanda por servicios no incluidos en los Planes Obligatorios de
Saiud de los Reglmenes Contributivo y Subsidiado, y de la necesidad de avanzar en
materia de cobertura universal y unificacion de los planes de beneficios.

5.4 La grave crisis financiera de! sistema de salud se pretendic enfrentar,
inicialmente, mediante fa declaratoria del Estado de Emergencia Social en todo el
territorio nacional, 1o que ocurric con la expedicitn del Decreto Legisfativo 4975 del 23
de diciernbre de 20089, y los posteriores decrefos de desarrolfo. No obstante, ante 1a
circunstancia de que dicho Estado de Emergencia fue declarado inexequible por fa
Coite Constitucional en la Sentencia C-252 de 2010, quodando sin efecto las medidas
adoptadas a su amparo, se hacia entonces necesaria la expedicion de una ley que
permitiera confurar las causas de fa ciisis financiera del sistema de salud, orientada
asi, “a fa oblencion de recursos con destino a la universalizacion en el
aseguramiento, a ia unificacion de los planes obiigatorios de salud de 108 regimenes
contriputivo y subsidiado, y a la financiacion de servicios prestados a la poblacion
pobie en o no cublerto por subsidios a la demanda y a la poblacion vincutada que se
atienda a través de la red hospitalaria piblica”22],

5.5 Como se mencion¢, a juicio del Gobierno, la citada tey debia eslar dirigida,
entonces, fanto a la busqueda de nuevas fuentes de recursos para fa salud, como al
buen uso y opltimizacion de los recursos que ya haclan parte del sistema,
especialimente, "a través de medidas integrales que peormitieran ejefcer un control
eficaz a la evasion y elusion en el pago de las cofizaciones y mediante Ia
recrientacion de los recursos al intenor del sistema”. En ese contexto, el objetivo de
tramitar una ley de salvamento financiero para la salud, pasaba por fa idea de incluir
en efla algunas de las medidas econdmicas que se adoplaron durante la vigencia def
Estado de Emergencia Social, y que la propia Corte, reconociendo la gravedad de la
situacion, les reconocio un efecto difcrido con of proposito de permitirle al Gobierno y
al Congreso sacar adelante Ja aludida iniciativa legislativa sin crear imayores
fraumatismos. Asi. se pretendia incluir en fa ley las medidas contenidas en 10s
Decretos lLegisiativos 127, 128 y 132 de 2010, que establecian: (i) el primero,
modificaciones al IVA sobre la cerveza y los juegos de suerte y azar, a 1os impuestos
al consumo de cigarrillos y tabaco claborado, licores. vinos aperitives y simifares, con
los que se oblendrian recursos destinados a financiar prestaciones en salud y fa
unificacidn de los planes de beneficios; (i) el sequndo, medidas en materfa de conirof
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a la evasion y elusion de colizaciones y aportes af sistema de salud; y (i) ef tercero,
mecanismos para administrar v optimizar e flujo de recursos que financian «f
Regimen Subsidiado de Salud.

Sobre et punto se dijo en la referida exposicion de motivos:

"Como es de plblico conocimientn, existen hechos realmente graves que afectan fa
sequridad social en salud y fos derechos de acceso a fa salud, especialmente de [os
sectores de poblacién més vulnerables, en la medida en que eslos sucesos han
deteriorado fas condiciones financieras del Sistema General de Seguridad Sociat en
Salud.

En efecto, fa demanda por servicios no incluidos en los Planes Obligatorios de Salud
de ios Regimenes Contributivo y Subsidiado, los cuales no estaban previstos en el
esquema fijado por la Ley 100 de 1993, se ha venido generalizando recientemente.
Este hecho pone en riesgo ef equilibrio financiero det Sistema, puesto que el aumento
acelerado de esta demanda compromets los recursos del aseguramiento en safud, y
por esta via amenaza la viabilidad de! Sistema, pone en riesgo la continuidad en fa
prestacion del servicio pablico de salud y ef goce efectivo del derecho a la salud y a la
vida de fa poblacion, Por ejemplo, en el Régimen Contributivo, 10s recuisos que se
orientan a la prestacion de servicios No POS superan ya ef 20% de fa totalidad de fos
ingresos de fa Cuenta de compensacion del Fosyga. En las entidades territoriales,
para finates de 2008, ef déficit financiero en fa prestacion de servicios se incrementé
de manera suslancial, alcanzando cerca de 1 biltén de pesos.

El mencionado aumento en Jos gastos def Sistema ha hecho que los ingresos def
mismo sean insuficientes para fa atencién de la demanda de servicios no incluidos en
Jos Planes Obligatorios de Salud, pues los recursos son apenas suficientes para
sostener fa financiacion del sistema de aseguramiento de ambos regimenes, Por otra
parte, fa Sentencia T-760 de 2008 de fa honorable Corte Constitucionat establecio la
necesidad de ir avanzando para lograr, no sofamente fa cobertura universal, o méas
pronto posible, sino también instd al Gobierno a plantear una transicion para ir
logrando fa unificacién de jos planes de beneficios.

Esta situacion plantea por tanto la necesidad de adoptar medidas que permitan
denerar nuevos recursos al sistema para superar el deterioro financiero de! mismo,
as! como para asegurar el avance en materia de cobertura universal y unificacion de
planes de beneficios. De esta manera, se requiere fa consecucion de nuevas fuentes
de recursos, y la potenciacidn y optimizacion de los recursos existentes,
especialmente a través de medidas integrales que permitan ejercer un contro! eficaz a
fa evasion y elusion en el pago de las colizaciones y mediante fa reorientacién de jos
recuisos al interior del sistema’{23].

5.6. El objetivo aducido por ef Ejecutivo en la exposicién de motivos def proyecto que

se convirtio en fa Ley 1393 de 2010, fue mantenido y respaldado por el Congresc de
fa Republica en el curso de los debates en Cormisiones y Plenarias de Senato y
Cdmara. Asl, en la ponencia para primer debate en Comisiones Terceras Conjuntas
de Senado y Cdmara, luego de hacer un recuento de las circunstancias que
molivaron ja iniciativa legislativa, los ponentes coincidieron con el Goblernc en
sefialar que la finalidad del proyecto era ef de adoptar medidas dirigidas a "fa
conseeucion de nuevos recursos con desting a fa salud, asi como a fa optimizacién de
05 cxistentes’{24], para lo cual era conveniente incluir, con cardacter definitivg, las
medidas contenidas en los decretos logisiativos declarados inexequibles por la Corte
¥ que tuvieran por objeto el citado proposito econdémico. Sobre este particular, se
explicc en la ponencia lo siguiente.

“ Mediante Decreto 4975 del 23 de dictembre de 2008, el Gobiemo Nacional decrelo

el Estado de Emergencia Social con fundamento en e} articuto 215 de la Constitucicn
Politica y fa Ley Estatutaria 137 de 1994, ante la grave situacién que enfrentaba la
prestacion del servicio de salud en todo el ferritorio Nacional, entre otras, dada /la
insuficiencia de recursos en ef sistema General de Seguridad Sociat en Salud para
asumir los crecientes gasfos por concepto de servicios y medicamentos no inciuidos
en los Planes obligatorios de satud de los reglmenes contributivo y subsidiado, asf
como fos imperativos de universalizacion y unfficacidn de los planes de
beneficiosfes) 11}
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Con ef fin de conjurar dicha causa de la crisis que da Jugar a la declaratoria de
emergencia social, ef Decreto 4975 planted la necesidad de generar nuevos recursos
originados en la explotacion de los monopolios de juegos de suerte y azar y licores,
vinos v aperitivos, asi como los provenientes de los cigarrillos y tabaco elaborado, las
cervezas, sifones y refajos, enire otros. Asimismo, establecid la necesidad de
optimizar el flujo de recursos que financian ef sistema de seguridad social en salud,
asi como fortalecer los mecanismos antievasion y antielusion de las rentas que
financian el sector.

Dichas determinaciones se materializaron finalmente, en primer lugar, con la
expedicion del Decreto 127 de 2010, el cual eslablecia modificaciones al IVA sobre fa
cerveza y los juegos de suerle y azar, asi como a los impuestos al consumo de
cigarrilfos y tabaco elaborado, licores, vinos aperitivos y similares, con base en las
cualos se obtendrian recursos destinados a financiar prestaciones excepcionales en
salud ¥ la unificacidn de los planes de beneficios.

En segundo lugar, mediante la expedicion del Decreto 129 de 2010, 'por medio del
cual se adoplan medidas en materia de control a la evasion y elusién de cotizaciones
y aportes al sistema de la profeccion social, y se dictan otras disposiciones’ y en
tercer lugar a través de la expedicion del Decreto 132 de 2010, ‘por el cual se
establccen mecanismos para administrar y optimizar el flujo de recursos que financian
el Régimen Subsidiado de Salud dol Sisterma General de Seguridad Social en Salud y
se dictan ofras disposiciones’,

Como es de amplio conocimiento, la honorable Corte Constitucional mediante
Sentencia C-252 de 2010 deciard la inexequibilidad del Decreto 4975 de 2009,
mediante el cual se declard el Estado de Emergencia Social en fodo el territorio
nacional, por considerar que la crisis invocada como causante de la misma no se
ornginaba en hechos sobrevinientes ni inminentes, tal y como fo exige la Constitucion
Folitica para el efecto.

Como consecuencia de dicha decilaratoria de inexequibilidad se deriva también la
inexequibilidad de las medidas adopladas mediante decreto tegisiativo en el marco de
la emergencia, la cual ha venido siendo objeto de pronunciamiento por la Corte
Constitucional en cada caso concreto.

Sin embargo, en tanto que el Alto Tribunal reconoce la excepcional gravedad de la
situacion financiera del sistema de seguridad sociat en salud, la cual pone en serio e
inminente riesgo el efectivo disfrute del derecho a fo salud de los colombiancs,
reconoce un efecto diferido respecto de las normas contenidas en decretos
legisiativos  gque establezcan fuentes Iributarias de financiacién orfentadas
exclysivamente al goce efectivo del derecho a la salud. Por tal razon, en Sentencia C-
253 de 2010, la Corte establecio que la declaratoria de inexequibilidad del Decreto
127 de 2010, unicamente se haria efectiva a partir def 16 de diciembre de 2010.

En este orden de ideas, como consecuencia de fa decision adoptada por la
honorable Corte Constitucional, se requiere ef trabajo coordinado, arménico y urgente
del Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional con ef fin de adoptar mediante
ley de la Repiblica y con cardcter definitivo, fas medidas contenidas en los decretos
fegisiativos que tenian por objeto la consecucion de nuevos recursos coin destino a fa
salud, asf como la optimizacion de los existentes. Para tal efecto, ef Gobierno
Nacional somelié a consideracién del honorable Congresoe de la Repablica la
presente iniciativa legistativa, en la cual se propone incluir como legisiacion ordinaria
y permanente las medidas que desarrollen of objeto antes descrito que hubieren
estado incorporadas en 10s decretos legislativas objeto de la declaratoria de
inexequibifidad antes referida.

La explicacion detalfada del contenido de cada una de las disposiciones propuestas
ha sido ampliamente desarrollada en la exposicion de motivos del proyecto de ley
radicado de manera conjunta por los seffores Ministros de Hacienda y Crédito
Publico, y de la Proteccion Social, v no se considera necesaric hacer referencia
nugvamente a fas mismas.

Dentro del término que los ponentes hemos tenido para el estudio del presente
proyecto de ley, se han adelanlado andlisis y reuniones de concertacion con ef
Gobierno Nacional y con representantes de las Entidades Territoriales, procurando
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que las disposiciones contenidas en el presente no solo garanticen recursos para la
atencion en salud de los colombianos, sino que fe permitan también a aquellas no
petder recursos que comprometan el ejercicio de sus competencias. {26]

5.7. Por su parte, en las respectivas ponencias presentadas ante la Plenaria del
Senado de fa Republica y la Cédmara de Represeniantes, se reiterd el propdsite de
circunscribir el objetivo del proyecto que se convirtid en fa Ley 1393 de 2010, a fa
adopeién de medidas dirigidas a la consecucion de nuevas fuentes de recursos para
el Sistema de Seguridad Social en Salud, v a la oplimizacion de los recursos que
haclan parte del sistema. Fara tales efectos, las ponhencias se limitaron a reproductr
las explicaciones contenidas en la ponencia presentada para primer debate en
Comisiones Terceras Conjuntas de Senado vy Cémara, destacando que: “como
consecuencia de fa decision adoptada por la honorable Corte Constitucional, se
fequiere el trabajo coordinado, armonico y urgente del Congreso de fa Republica y el
Gobicrno Nacional con ef fin de adoptar mediante ley de la Republica y con carécter
definitivo, las medidas contenidas en los decretos legisiativos que tenian por objeto la
consecucion de nuevos recursos con desting a fa salud. asi como fa optimizacion de
fos existontes™[27]

5.8. Dentro del objetivo perseguido por la Ley 1393 de 2010, de fortalecer
fnancieramente el Sistema de Seguridad Social en Salud. mediante la oblencién de
nuevos reclrsos y fa optimizacion de los ya existentes, en el propia Htulo o epigrafe
de la fey se describen los aspectos concretos materia de regulacion. Elfos son: (i)
definir rentas de destinacion especifica para la salud: (i) adoptar medidas para
promover actividades generadoras de recursos para la salud; (i) evitar la evasion vy la
elusion de aportes a la salud; y (iv) redireccionar recursos al interior del sistema de
saiud.

5.8. Atendiendo pues a su finalidad integral, ia Ley 1393 de 2010 se organiza a
través de 40 articulos distribuidos en Cinco Capitulos. (i) Del Primer Capitulo hacen
parte aquellas medidas dirigidas a la otlencion de recursas tributatios para el Sistema
de Seguiidad Social en Salud; a su vez, (i) ai Sequndo Capitulo se integran los
recursos para-el aludido sistema, provenientes de 10s juegos de suerte v azar, por Su
parte, (i) en el Capitulo Tercero se incluyen ias medidas en materia de control a la
evasion y elusion de cotizaciones y aporles; de igual manera, (iv) e Capitulo Cuarto

trata de fa transformacion de recursos para fa unificacion de los planes obligatorios de .

sailud, y, finalmente, en (v) el Capitulo Quinta se encuentran fas medidas econdmicas
adoptadas en el campo financiero en beneficio del servicio de salud.

5.10. En cuanto a las medidas previstas en los Capituios Primero y Segundo de la
Ley 1393, dirigidas a oblener recurscs tributarios para mejorar fa sostenibilidad del
Sisterna de Seguridad Social en Salud, se advierte que las mismas se concretan: (i)
en madificaciones al IVA sobre la cerveza y sifones farts. 1°, 2° v 4°) y sobre los
juegos de suerte y azar (arts. 3°, 4°, 12 a 25), y, tambien, (i) en modificaciones a fos
impuestos al constimo de cigarrifios y tabaco efaborado (arts. 5° 6° y 7°), y licores,
vinos, aperitivos y simiflares (ars. 8°y 9°).

5.11. En ose esquema, se pone en evidencia que ef nicleo tematico de la Ley 1393
de 2070 se encuenira circunscrito al fortalecimiento financierc del Sistema de
seguridad Social en Salud, razén por la cual puede sostenerse que resuita
relacionada con la materia de la ley, toda norma que persiga dicho fin, dentro del
conlexto de definir rentas de destinacion especifica para la satud, promover
actividades generadoras de recursas para dicho servicio, evitar la evasion vy la elusion
de aportes, redireccionar recursos al interior de! sistema de salud, o, en suma,
adoptar medidas que resuften a fines con tales asunlos.

6. Las normas acusadas violan el principio de unidad de materia por cuanto reguian
aspectos que no guardan ninguna relacion de conexidad con el financiamiento del
Sistema de Seguridad Social en Salud

6.1. En la presante causa, fas normas acusadas de viofar el principio de unidad de
matetia san los articulos 10 y 11 de fa Ley 1393 de 2010, ios cuales hacen parte del
Capitwlo Primera de la citada ley, que se ocupa de regular el tema referente a I0s
recursos tributarios Que se incorporan al Sistema de Seguridad Social en Salud. Ef
primero de fales articulos preva:
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"ARTICULO 10. Modificase el articulo 41 de la Ley 1379 del 15 de enero de 2010, el
articulo quedara asi:

Atticulo 41. Fuentes de financiacién. En desarrolio de lo previsto en ef articulo 24 de
la Ley 397 de 1997, se apiicarg un porcentaje de no menos del 10% en donde exista,
la estampilla Procultura. En todo caso, en los distritos en ios que existan fuentes de
recursos diferentes a la estampilla Procuitura, no inferiores al minimo establecido en
este inciso, eslos podran destinarse sin que sea necesario aplicar el porcentaje ya
seflalade en dicha estampilia.

En ningiin ‘caso fos recursos a que se refiere este pardgrafo podran financiar la
nomina ni el presupuesto de funcionamiento de ia respectiva biblioteca”

6.2 Tal y como se desprende de su texto, a través del articulo 10 de la Ley 1383 de
2010, se modifica el articulo 41 de la Ley 1379 de 2010, “Por la cual se organiza fa
red nacional de bibliotecas pablicas y se dictan otras disposiciones”. El mencionado
articulo 41 de fa Ley 1379(28], reguia a su vez lo referente a las fuentes de
financiacion de fa red Nacional de Bibliotecas Publicas, disponiendo -de manera
general- que, "[ejn desarroffo de lo previsto en el articulo 24 de fa Ley 397 de 1997,
ne menos del 10% del total del incremento de IVA a gue se refiere ef articulo 470 del
Estatuto Tributario, adicionado por la Ley 1111 de 2008, se destinarén a los efectos
previstos en dicho articulo”, esto es, a ‘promover la creacion, el fomento y el
fortalecimiento de fas bibliotecas publicas y mixtas y de los servicios complementarios
que a traves de eslas se prestan’f29].

6.5. La modificacion introducida al articulo 41 de la Ley 1379 de 2010, por parte del
articulo 10 de la Ley 1393 de 2010, consiste en suprimir la destinacién de no menos
del 10% del total del incremento del 4% del VA impuesto al servicio de lelefonla
celular, para financiar bibliotecas pabiicas. Tal supresion conlleva, a su vez un nuevo
destino de los recursos de no menos del 10% del incremento dei IVA contrario al
inicialmente previsto por los articulos 24 de la Ley 397 de 1997 y 41 de la Ley 1379
de 2010 -la financiacién de biblictecas publicas-, cual es el de su reinversién en el
deporte y fa cultura, conforme lo prevé ef articuto 11 de la precitada tey 1393 de
2010, también demandado en esta causa.

6.4. El articulo 11 de la Ley 1393 de 2010, dispone:
ARTICULO 11. Adicionase el Estatuto Tributario con ef siguiente afticulo:

"Atticulo 470. Servicio gravado con la tarnifa de! veinte por ciento (20%). A partir de!
To de enero de 2007, el sesvicio de telefonia mdvil estd gravado con ia tarifa del 20%.

Efimcremento del 4% a que se refiere este articulo serd destinado a inversion social ¥
se disfribuira asi:

- Un 78% para el plan sectorial de fomento, promocion y desarrolio del deporte, y ia
recreacion, escenarios deportivos incluidos los accesos en las zonas de influencia de
los mismoes, as!/ como para la atencién de los juegos deportivos nacionales ¥ los
juegos paralimpicos nacionales, los compromisos def ciclo olimpico y paralimpico que
adquiera la Nacion y la preparacion y participacion de fos deportistas en todos os
Jueyos mencionados y los del calendario unico nacional,

- B! 25% restante sera girado al Distrito Capital v a los departamentos, para que
mediante convenio con fos municipios y/o distiitos que presenten proyectos que sean
debidamente viabilizados, se desline a programas de fomento y desarrolfo deportivo e
infraestructura, atendiendo los criterios del Sistema General de Participacion,
establecidos en la Ley 715 de 2001 y también, ef fornento, promocion y desarroflo de
la cultira y fa actividad arislica colombiana. £l Gobierno Nacional reglamentard las
condiciones de distribucion de estos recursus 10s cuales se destinaran por fos
Departamentos y el Distrito Capital en un 50% para culfura déndole aplicacion a la
Ley 1185 de 2008 y el ofro 50% para deporte. Dot totat de estos rectirsos se deberan
destinar mimmo un 3% para el fomento, promocién v desarolfo del depoite, la
recreacion de deportistas con discapacidad y jos programas culturales y artisticos de
gestores y creadores culturales con discapacidad,
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Los municipios y/o distritos cuyas actividades culturales y artfsticas hayan sido
declaradas como Patrimonio Cultural Inmaterial de la Humanidad por la Organizacién
de Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura Unesco, tendrén
derecho a que del porcentaje asignado se destine ef cincuenta por ciento (50%) para
la promocidn y fomento de estas actividades.

PARAGRAFO. .E! Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico o fa Direccion de
limpuestos y Aduanas Nacionales, deberdn informar anualmente a las comisiones
economicas del Congreso de la Republica, el valor recaudado por este tributo y la
destinacion de los mismos®

5.5 En efecto, mediante el aticulo 11 de Ja Ley 1393 de 2010, se adiciona el
Estatuto Tributario, con un articuio 47030}, a través del cual se dispone la distribucion
de los recursos provenientes del incremento del 4% del IVA af servicio de telefonia
movil celular. Dicho preceplo, tras recordar que a partir del primero de enero de 2007,
el servicio de telefonia mdvil esté gravado con una tarifa def 20% del V4 -y ya no del
16%-, dispone expresamente que el incremenio del 4% se dsstinard a inversién
social, distribuyéndose de la siguiente manera: (i} e 75% de tal porcentaje se
destinara al fomento, promocién y desarrofio det deporte ¥ fa recreacion, a escenarios
deportivos y atencién de juegos deportivos, y a preparar ef ciclo ofimpico; mientras
que (i} ef restante 25% se destinard al Distrito Capital y a los Departamentos, pata
que por medio de convenios con fos municipios o distrifos, se destine al fomento y
desarrolfo deportiva y de infraestructura y, también, para fomentar, promover y
desarollar fa cultura v la aclividad artistica colombiana.

6.6 Con el fin de tener una mayor comprension sobre ef contenido y alcance de los
articulos 10 y 11 de fa Ley 1393 de 2010, objelo de andlisis en esta causa, resufta
relevante el siguiente recuento normativo sobre la destinacién dada por fa ley a fos
recursos provenienies del incremento del 4% del {V4 al Servicio de telefonia movit

- Hasta ef aflo 2002, ef servicio de telefonia movil estuve gravado con un
impuesto al Valor Agregado —~ IVA del 16%. Para ese aflo, el articulo 35 de la Ley 788
de 2002 (que adiciont el E.T. con el articulo 468-3), establecié en su pardgrafo 2°,
Gue, a partir del 1° de enero de 2003, el servicio de tetefonia mévil estarfa gravado
con una tarifa del 20%. Asimismo, dispuso que el 4% adicional a la tarifa que hasta
entonces estuvo en el 16%, se destinaria a inversion social, distribuyendo "Un 75%
para el plan sectorial de fomento, promocion y desarrollo def deporte, y la
recreacion...”, y el 25% restante, deberfa ser "girado a los departamentos y al Distrito
Capital para apoyar l0s programas de fomento y desarrollo deportivo, atendiendo los
criterios del Sistema General de Participacion establecido en fa Ley 715 de 2001 y
también, ol fomento, promocién y desarrollo de fa cultura y la attividad artistica
colombiana”.

- Posteriormente, se expidio la Ley 1171 de 2006, la cual, en su articulo 37,
mantuvo vigente, tanto la farifa del 20% dei IVA para ef Servicio de telefonla movil
(manifestando que tendria aplicacion a partir del ailo 2007), como fa distribucién del
incremento del 4% previsto en el articulo 35 de la Ley 788 de 2002, No obstante, la
Ltey 1111, a través de/ articulo citado, incluyd una modificacion al pardgrafo 2° del
articulo 35 de fa Ley 788 de 2002, en ef sentido de disponer que, para flevar a cabo fa
gjecucion de fos recursos del incremento del IVA, comespondientes al 25% girado af
Distiito Capital y a los Departamentas, éstos debian suscrbir convenios con los
municipios y/o distritos que presenten proyectos que sean debidamente viabllizados
{dicha ley fue reglamentada por ef Decreto 4934 de 2009}

- Trempo después, se expidit fa Ley 1379 del 15 def enerc de 2010, por la cual
se organiza la red nacional de bibliotocas publicas. Esta ley, en su articulo 41, ordend
una nucva distribucion de parte de los recursos provenientes del incremenio del 4%
def VA a 13 telefonia movil, en el sentido de sefiafar que no menos del 10% de tales
recursos debian destinarse a la promocion, creacion, fomento y fortalecimiento de las
bithiofecas publicas y mixtas, y de 1os servicios complementarios que a través de
astas se prestan.

- Sin embargo, luego de transcurridos seis meses, fa Ley 1393 del 12 de julio de
2010, a traves de los articulos 10 y 11, decidio modificar gl articulo 41 de la Ley 1379
de 2010, en ef sentido de suprimir 108 recursos provenientes del incremento del 4%
del IVA a ia telefonla movil, qute se habian destinado a financiar bibliotecas pablicas,
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disponiendo devoiver tales recursos nuevamente al deporte y ala cultura conforme o
hablan previsto las Leyes 786 de 2002 (ait, 38) y 1111 de 20086 (art. 37).

6.7. Pues bien, examinado el contenido de los articulos 10 y 11 de fa Ley 1393 de
2010, encuentra la Corte que en éstos se regulan temas relacionados con ef destino v
manejo de los recursos provenientes del incremento del 4% del IVA & la telefonia
movil, correspondientes a fas bibliolecas publicas (art. 10), y al fomento y desarrciio
del deporte y {a cuftura (arl. 11). Concretamente. a través de las citadas
disposiciones, el Legislador modific el destino de no menos del 10% de fos
mencionados recursos, pasandoios de contribuir a fa financiacion de las bibliotecas
publicas, decision que habia adoptado recientemente ol propic legisiador a través del
articulo 41 de la Ley 1379 de 2010, a financiar actividades relacionadas con ef
deporte y la cultura, conforme lo habian dispuesto las leyes 788 de 2002 y 1711 de
2008,

6.8. Conforme con elffo, comparte fa Corte fa posicién de la demanda y del Ministerio
Pibiice, en el sentido de considerar que las normas acusadas violan el principic de
unidad de materia consagrado en los articulos 158 y 167 de la Carta, pues no se
evidencia que los temas en ellos tratados guarden con fa malteria de Ja fey alguna
relacion de conexidad causal, tematica, sistemdtica ¢ telesiogica.

6.9 Como ya se menciond, la Ley 1393 de 2010, se expidic por ef Congrese de la
Repiiblica, a iniciativa del Gobierno Nacional, con ef propésito especifico de fortalecer
el equilibrio financiero del Sistema de Seguridad Social en Salud. mediante fa
adopcion de medidas difigidas a la consecucién de nuevas fuentes de recursos, yala
potenciacion y optimizacion de Jos ya existentes. Dentro de ese objetivo, ¥ de acuerdo
con su epigrafe, las medidas adoptas en la ley se citcunscriben a: (i) definir rentas de
destinacion especifica para la salud, (i) adoptar medidas para promover actividades
generadoras de recursos para fa salud, (i) evitar la evasidn y la elusién de aportes a
la salud; {iv) redireccionar recursos al interior del sistema de safud, v, en su defeclo,
a {v) adoptar medidas que resulten a fincs con tales materias,

6.10. En el caso de las normas acusadas, las materias en ellas desarrolladas no
estan relacionada con la destinacién especifica de recursos para la salud: no se
dirigen a evitar fa evasion y la elusion de los aportes, no redireccionan recursos af
interior del sistema de salud; y tampoeo consbituyen asuntos afines a lales propositos.

6.11. Segun fue mencionado, mientras la Ley 1393 de 2010 tiene por objeto ia
generacion y opltimizacion de recursos para contribuir al financiamiento del Sistema
de Seguridad Social en Salud, las normas acusadas, en su orden, se ocupan def
destino y manejo de recursos dirigidos a las biblictecas publicas y al fomento y
desarroflo del deporte y la cultura, aspectos éstos gque resuitan totalmente ajenos al
fin perseguido por la citada ley

6.72. Desde ese punto de vista, entre los articuios 10 y 11 de Ja ey 1393 de 2010y
la materia de la mencionada ley, (i) no existe ningin tipo de conexidad temética, pues
o se aprecia una vinculacion ubjetiva y razonable entre la materia sobre la que versa
la ley -la consecucion y optimizacion de recursos para la salud- y el asunto tratado en
fas normas acusadas -manejo de recursos de las biblictecas pablicas, el deporte y ja
cuilira-. Tampoco existe Conexidad causal, pues fas razones gue dieron lugar a la
expedicion de la ley -la crisis financiera del Sistema de Sequridad Social en Salud- no
coinciden con aquelias que surgen de los aficulos acusados -distribucion de fos
rectrsos provenientes del incremento del VA, destinados a la financiacién de
bibliotecas publicas, el deporte y la cultura-. En consonancia con eflo, no se presenta
el fanomeno de la conexidad telealdgica, pues no es posible establecer una identidad
de objetivos entre la maleria de la ley y fas materias de que tratan las normas
impugnadas, ni puede afirmarse que unas y olras persiguen un mismo designio. As,
mieniras la Ley 1393 de 2010 busca mejorar la situacion financiera del Sistema de
Seguridad Social en Salud, las normas acusadas, a pesar de hacer parte de dicho
ordenamienlo, persiguen una finalidad distinta a ella, cual es fa de distribuir recursos
provenientes del incremento del 4% del VA a la telefonia movil, en seclores sociales
distintos g la salud, como las hibliotecas publicas, ef deporte y la cultura. Finaimente,
fampoco surge Conexidad sistematica, en cuyanto que no se aprecia una racionatidad
u orden normativo interno enlre la miateria de la ley y el contenido de fas normas
acusadas. En punto a eslte uiimo aspecto, debe desfacar la Conte que los temas
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tratados en fas normas acusadas, resultan, en realidad, {ofaimente ajenos y extraiios
a los que constituyen el eje tematico de Ia Ley 1383 de 2010.

6.13. La ausencia total de conexidad material entre las normas acusadas v fa Ley
1393 de 2010, sea ésta tematica, causal, teleoldgica y sisterndtica, se refuerza
también por a Circunstancia comprobada de que ninguna de las medidas adoptadas
para fortalecer financieramente el Sistema de Seguridad Social en Safud, involucro o
se dingi¢ a afeclar recursos provenientes def IVA al servicio de telefonia movil celuiar,
ni de su incremento del 4%. £n efecto, revisado el contenido de la Ley 1393 de 2010,
advierte la Corte que, en el ambito do ios recursos tributarios que fa misma fey
dispuso afectar para mejorar la sostenibilidad del Sistena de Sequridad Social en
Salud, éstos se concrelaron, Unica ¥ exciusivamente, en modificaciones al VA sobre
la cerveza y sifones (arts. 1°, 2° y 4°) y sobre los juegos de suerte y azar farts. 3°, 4°,
12 a 25), asi como también, en modificaciones a los impuesios al consumo de
cigariifos y tabaco elaborado (arts. 5°, 6° y 7°), y ticores, vinos, aperitivos y similares
(arts. 8° y 9% En ese sentido. la Ley 1393 de 2010, mantuvo vigente la idea
expresada durante su trémite de aprobacion, por el Gobiemo en fa exposicion de
molivos, y por el propic Grgano legisiativo en las distintas ponencias presentadas, de
obtener recursos destinados a financiar el servicio de saiud de fas fuentes
correspondientes a “modificaciones al VA sobre la cerveza v los juegos de suerte y
azar, asi como-a los impuestos al consumo de cigarrillos y tabaco elaborado, licores,
vinos aperitivos y similares, con base en las cuales se obtendrian recursos desfinados
a financiar prestaciones excepcionaies en salud ¥ la unificacion de los planes de
beneficios"{31].

6.74. Algunos intervinientes aducen que las normas acusadas no violan el principio de
unidad de materia, en la medida en que si bion aquelias regulan asuntos relacicnados
con el deporte y la cultura, lales aspectos guardan, en todo caso, relacion con la
saiud, desde el punto de vista de lo que puede ser una politica de prevencitn. La
Corte no comparte el referido criterio, pues of objetivo de fa Ley 1393 de 2010 estaba
dirigido, - especificamente, a fortalecer ef equilibrio financiero del Sistema de
Seguridad Social en Salud. razén por fa cual, no le resultaba posible al fegistador
meluir materias-que, si bien remotamente podian tener algtnr grado de vincuiacion con
el toma general de la salud, ni directa ni indirectamente conbribuian a Ja finalidad
prevista en la ley.

6.15. Aun cuando la Corte ha sostenido que la interpretacion del principio de unidad
de materia debe ser flexible, también ha dejado en claro que, para efaclos de no
anular el contenido del citado principio, es necesario que fas malerias de una ley se
relacionen internamente -desde una perspectiva eslrictamente sustancial- y apunten a
un mismo fin, circunstancia que no tiene lugar en el presente caso, pues, como se ha
dicho, en una ley dirigida fortalecer la situacion financiera del Sistema General de
Salud, se incluyeron medidas que se ocupan del destino y manejo de recursos
dingides a las bibliotecas pablicas v af fomento y desarrollo del deporte v la cuftura.
Tales medidas, aun cuando pueden perseguir un fin loable, no responden por s!
mismas a un criteric minimo de conexidad material con respecto a los fines
perseguidos por fa fey a 1a que se integran, lo cual, a su vez, no contribuye al objetivo
constifticional de propiciar un ejercicio lransparente y coherente de la funcién
legisiativa.

6.16. En este caso, es claro que la coherencia Gue debe primar en el efercicio de la
funcidn legisiativa se ve afectada, por e hecho de que, en el contexto de una ley
destinada a fortalecer financieramente el sistema de salud, el Congreso decidic
introducic modificaciones a otra ley que organiza las bibliotecas publicas. La falta de
conexidad entre una y olra, sin duda, no garantiza que el cambio introducido por las
normas acusadas, de modificar el destino de ciertos recursos provenienies del
incremento del 4% del (VA a fa teleforia mévil, pasandolos de financiar las bibliotecas
publicas a financiar actividades deportivas y de cultura, haya sido producto de un
juicioso y ponderado debate democratico, ni tampoco que los congresistas hubiesen
lenido verdadera conciencia sobre el afcance y proyeccion de la aludida medida
modificatoria.

6.17. Asf, medidas relacionadas con las fuentes de financiacion de las bibliotecas
publicas, que en su momento concentraron foda la atencién del Congreso, por haber
sido adoptades dentro del marco de un proceso legisiativo especial, dedicado
exclusivamente af tema de las bibliotecas, fueron materia de modificacion posterior,
esta vez, en ef escenario de un procese legisiativo distinto, concentrado
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exclusivamente en la adopcion de medidas dirigidas a apropiar nuevos recursos para
la salud y racionalizar el uso de los existentes, lo cual es muestra de una evidente
falta de coherencia legistativa. Esto dltimo, teniende en cuenta, ademas, que la
decision legisiativa de financiar las bibliotecas publicas con recursos provenientes del
incremento del IVA a la telefonfa movil, fue adoptada por el Congreso de la
Reptiblica, tan solo seis meses antes a la expedicion de la ley sobre financiamiento
de la salud, pues mientras la primera -la Ley 1379-, se expidit el 15 de enero de
20101, la segunda -la Ley 1393- lo fue el 12 de julio del mismo afio.

6.18. De acuerdo con lo expuesto, la Corte procederd a declarar la inexequibilidad de

los articulos 10y 11 de la fey 1393 de 2010, por encontrar que los mismos violan el
principio de unidad de materia, previsto en lfos articulos 158 ¥ 169 de fa Constitucion
Potitica .. .",

Tal como lo ha exigido {a doctrina de ia Corte Constitucional procederemos
a analizar cada uno de los elementos que deben individualizarse a fin de
argumentar la ausencia de unidad de materia en el caso concreto, a saber:

- MATERIA DE LA QUE SE OCUPA LA LEY ACUSADA.

Uno de los rimercs aspectos que debe tenerse en consideracion al
momento de valorar la materia de la cual se encargd de regular la Ley 1393
de 2010 corresponde a su verdadera motivacion, pues a pesar de lo
expresado en el proyectc de ley radicado por el gobierno al congreso no se
determiné su verdadero fundamento, dentro de las sesiones de su debate
en el legisiativo los ponentes respectivos dejaron constancia del verdadero
motivo, y que ésta norma correspondia a una compilacion de aqueilas
disposiciones que se contenia en los decretos legisiativo No. 4975 de 2009
y 129 de 2010, por los cuales se declaro el estado de emergencia en el
sistema de seguridad social sector salud y se expidieron algunas medidas
para conjurarlo, las que fueron declaradas inexequibles por la H. Corte
Constitucional al considerar que la medid no obedecia a un hecho incierto e
impredecible.

Este fue el verdadero motive de ia presentacion del proyecto de ley que a la
postre fuera aprobado bajo el numerc 1393 de 2010, el que compild las
normas de los decretos declarados inexequibles, ya referidos, y de los que
hiciera referencia la sentencia anteriormente referida.

Por su parte, {a Ley 1393 de 2010 reguio las siguientes materias, conforme
a su titulo:

‘vor la cual se definen rentas de destinacion especifica para la salud, se adoptan
medidas para promover actividades generadoras Je recursos para la salud, para
evifar la evasion y la elusién de aportes a la salud se redireccionan recursos al
interior del sistema de salud y se dictan otras disposiciones.”

En suma en esta norma se procurd por legisiar algunas actuaciones que se
consideraban pricritarias, y de urgencia, para solventar el ingreso de
recursos asignados al sistema de salud, redefiniendo las rentas con
destinacion especifica para este rubro y las actividades generadoras de
recursos.

Es del caso sefalar, los capitulos y articulos que en lo pertinente
corresponde:
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CAPITULO |: RECURSOS TRIBUTARICS
CAPITULO Il: RECURSOS DE JUEGOS DE SUERTE Y AZAR.

- ART. 12. COBRO DE PREMIOS Y DESTINACION DE PREMIOS NO RECLAMADOS

- ART. 13. COMERCIALIZACION DE 1 OTERIA A TRAVES DE CANALES ELECTRONICOS.

- ART. 14. CONDICIONES DE OPERACION EN LINEA Y EN TIEMPO REAL DE LOS JUEGOS
LOCALIZADOS.
ART. 15. EVENTOS HIPICOS.
ART. 16, GIRO DIRECTO DE DERECHOS 0DE EXPLOTACION DE  APUESTAS
PERMANENTES.
ART. 17. DERECHOS DE EXPLOTACION DE LOTERIA INSTANTANEA Y LOTTO
PREIMPRESO.
ART. 18, EJERCICIO ILICITO DE ACTIVIDAD MONOPOLISTICA DE ARBITRIO RENTISTICO.

- ART. 19, ADMINISTRACION DE DERECHOS DE EXPLOTACION,

- ART. 20. SANCIONES POR EVASION DE LOS DERECHOS DE EXPLOTACION Y GASTOS
DE ADMINISTRACION,

- ART, 21. COBRO DE RENTAS, DERECHO DE EXPLOTACION Y SANCIONES,

- ART. 22. JUEGO NOVEDOSO. MOD. ART. 38. LEY 643 DE 2001.

- ART. 23. PLAN DE PREMIOS ¥ RENTABILIDAD MINIMA. MOD. ART. 24. Ley 643 de 2001.

- Art. 24, OPERACION DE JUEGOS LOCALIZADOS EN CRUCERQOS.
ART. 25 SEGURIDAD SDCIAL EN SALUDA A COLOCADORES INDEPENDIENTES
PROFESIONALIZADOS DE LOTERIAS O APUESTAS PERMANENTES. MODF ART. 56 DE
LA LEY 643 DE 2001,

CAPITULO 1l MEDIDAS EN MATERIA DE CONTROL A LA EVASION Y ELUSION DE
COTIZACIONES Y APORTES.

CAPITULO IV, TRANSFORMACION DE RECURSOS PARA LA UNIFICACION DE LOS
PLANES OBLIGATORIOS DE SALUD.

CAP!TULO V. MEDIDAS FINANCIERAS.

Es asi que ia materia de ia norma es la de determinar una serie de
mecanismos. y procedimientos para obtener y fortalecer los recursos
destinados a la salud, derivados de los juegos de suerte y azar, medidas
para evitar la evasién en los aportes a este sistema, es decir, tenia por fin la
norma el establecer mecanismos para asegurar el fortalecimiento de los
recursos exogenos del sistema de salud.

En lo atinente al régimen de los juegos de suerte y azar, debemos sefialar
que estas normas pretendian reiterar algunos planteamientos efectuados en
la ley 643 de 2001, y en la carta politica como el titular de los recursos
derivados de los juegos de suerte y azar, pues claramente, tal como
analizaremos, estos dineros le corresponden a las entidades territoriales por
orden constitucional, de modo tal que tal norma no se denota con caracter
de urgencia ni excepcional con la que se tramito el articulado, pues al
respeto Gnicamente replico la norma superior.

- NORMA QUE ROMPE LA UNIDAD DE MATERIA.

De manera especifica, y para el caso que nos ocupa, consideramos que el
segundo inciso del articulo 17 de la Ley 1393 de 2010, que al efecto
dispone:

La explofacion de estos juegos corresponde a los departamentos y al Distrito
Capital, quienes hardn la seleccion y la contratacion del tercero operador a traveés
de /a entidad que agromia a jos departarmentos en ef pais
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- LAS RAZONES DE LA INEXISTENCIA DE UNIDAD DE MATERIA.

Tal como hemos visto la ley 1393 de 2010, de la cual hace parte ia norma

demandada, se encargd de regular los mecanismos o procedimientos

necesarios para fortalecer los recursos que ingresan al sistema de satud, lo

que es desarrollado a lo largo de tal norma con una serie de medidas contra -

la evasion, y regulacion de actividades que generan recursos a dicho
sistema,

De tal suerte, consideramos que no es coherente con tal planteamiento, ni
con la voz de urgencia con la que se tramito el proyectc de ley, que se
determinara un articulo para replicar lo que ya se sabia desde la
promulgacion de la carta politica de 1991, en lo que respecta a los titulares
de los recursos originados por ia explotacién de los Juegos de suerte y azar,
pues ya el articulo 336 superior se encargé de determinar que ellos
correspondian a las entidades territoriales, y que a! vez fuera normado en
la ley organica que regulo los juegos de suerte y azar.

Por ofra parte no resulta coherente por unidad de materia, que bajo esta’

legislacion se pretenda determinar el titular en la asignacion de Ia
tercerizacion de la explotacion de un juego de suerte y azar, como o es
aquellos novedosos (loteria instantanea y lotto pre impreso), es decir, que
sO pretexto de repetir cuales son los titulares del derecho de los recursos de
los referidos juegos se determine el sujeto activo que otorgara la explotacion
de este juego, determinando éste en cabeza de una entidad territorial de
segundo grado, cuando la carta politica determino que tal hecho esta en
cabeza de las entidades territoriales.

Consideramos que esta falta de precisién juridica hace entrever que no es
coherente con la materia a regular por la ley referida que puede resumirse
en la busqueda de recursos para el sistema de salud, se determinen otros
asuntos que no corresponden a tal fin y que no guardan relacion directa con
tales hechos, pues la determinacion o asignacién de competencia a una
entidad territorial de segundo grado debe corresponder a otra clase de
disposicion normativa (organica), que se encargue de regular en todo
sentido el juego de suerte y azar, o que tenga por fine la regulacién de
competencias en tal arbitrio rentistico, pues este hecho en nada influye en la
generacion de recursos para la salud, pues claramente este hecho ya fue
regulado afios atras por la constitucion politica. '

En consecuencia consideramos que una norma que se ocupa de regular
maleria generadoras de recursos para la salud no puede entrar a reguiar

asignaciones de competencias, mas aun cuando este hecho esta.

reconocido y regulado en normas de caracter superior.

4. NATURALEZA Y LIMITES EN LA REGULACION DE RECURSOS
EXOGENOS DE ENTIDADES PUBLICAS - LEY ORDINARIA Y LEY
ORGANICA.

4.1. ASPECTO JURISPRUDENCIAL.
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Aunque pudiera considerarse qgue en el caso esgrimido en la norma
demanda aparece suficientemente claro que los recursos generados por ia
tercerizacion o cesion en la explotacién a entidad privada del juego de la
loteria  instantanea o Iotto preimpreso, serdn destinados a los
departamentos y al Distrito Capital, debemos entrar a analizar los limites
gue tiene el legislador al momento de regular este tipo de recursos
exogenos que se generan en favor de las entidades territoriales, y si para
ello esta sujeto a limites superiores.

Al efecto, sefalaremos algunos apartes esbozados por la Corte
Constitucional en la sentencia C - 414 de 20120, plurimencionada, en
donde al efecto se manifesto:

... 3. Cargo 1° vuineracion de ja autonomia de los departamentos y del Distrito
Capital (CP, art 287} y de su libertad de asociacion (CP, art 38).

3.1. La naturaleza juridica de los recursos del Fondo Cuenta Especial requlado
en Ja disposicion demandada: distincion constitucional entre fuentes
endogenas y exogenas.

3.1.1. La jurisprudencia de la Conte Constitucional se ha ocupado de clasificar el tipa
de recursos que apoyan la gestion de las entidades tenitoriales, en fuentes exégenas
y fuentes enddgenas. Con elio se ha delimitado el margen de configuracién del
Congreso en f{a regulacion de tales recursos y, en consecuencia, el grado de control
que de ellos pueden demandar las diferentes entidades territoriales.

3.1.2. Esa tipolagia fue formilada de manera temprana por la Corfe y explicada
cuidadosamente en ia sentencia C-219 de 19897, en cuyo fundamento juridico 22 la
Corte afudio a la diferenciacion, indicando:

‘Las enfidades terrtoriales cuentan, ademds de fa facultad de endeudamiento -
recursos de credito -, con dos mecanismos de financiacion. En primer fugar disponen
del dereche constitucional a participar de las rentas nacionales. Dentro de este
capilulo, se ubican las transferencias de recursos a los departamentos vy municipios,
las rentas cedidas, jos derechos de participacion en fas regalias y compensaciones,
los recursos transferidos a titulo de cofinanciacion y. en suma, de los restantes
mecanismas que, para estos efectos, disefte e legisfador. Se trata, en este caso, de
fiientes exogenas de financiacion que, conio serd estudiado, admiten un mavor grade
de injerencia por parte del nivel central de gobierno.

Adicionalmente, fas entidades territoriales disponen de aquellos recursos que, en
estricto sentido, pueden dencminarse recursos propics. Se trata fundamentalments,
de los rendimientos que provienen de la explotacion de Jos bienes gque son de su
propiedad exclusiva o las rentas tributarias gue se obtienen en virtud de fuentes
tributarias - impuestos, tasas y coninbuciones - propias. En eslas eventos, se habla
de fuentes endégenas de financiacién, que resuitan mucho més resistentes frente a fa
intervencion del legislador.”

(subrayas fuera defl original)

3.1.3. Coémo distinguir entre recursos de fuente exdgena y recursos de fuente
gndogena? Dijo en la sentencia eitada:

25 & jos términos de la Constilucion Politica, corresponde al legisiador definir en
que casos un deferminado tributo constifuye una fuente exdgena o endodgena de
financiacion de una entidad termtorial (C.F. arts. 150-12, 287, 300-4 y 313-4). En estas
condiciones, el intérprete debe acudir, necesariamente, al fexto de las normas que
integran el régimen de cada renta, a fin de conocer la voltuntad objetiva del fegisfador.

Sin embargo, en algunos casos, el criteric formal es insuficiente, pues puede ocurrir
que of legisiador hubiere omitido indicar, de manera expresa, a qué entidad pertenece
el tributo o, que e! régimen legal quo ha sido disefiado contradiga, materialmente, fa
prescripcion formal. Fara llenar el vacio, en ol primer caso, o para resolver la
contradiccion, en el segundo, resultard entonces indispensable acudir a ofros
criterios, como el criterio orgénico 0 of material.
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£l criterio orgdnico es de suma utifidad a la hora de determinar si un tributo constituye
una fuente de recuisos propios de fas entidades territoriales o, si por el contrario, se
Irata de una fuente tributaria exdgena. En este caso, basta con identificar si para ef
perfeccionamiento del respectivo régimen tributario, es suficiente la intervencion del
fegisiador o, si adicionalmente, es necesara fa participacién de alguna de las
Corporaciones locales, departamentales o distritales de eleccion popular habilitadas
constitucionalmente para adoptar decisiones en materia {ributaria (C.P. art, 338}, En
la medida en que una entidad territorial participa on fa definicion de un tribyto, a
traves de una decision politica que incorpora un factor necesario para perfeccionar el
respectivo régimen y que, en consecuencia, habilita a la administracion para proceder
al cobio, no puede dejar de sostenerse que la fuente tibutaria creada le pertenece ¥
porlo tanto, gue fos recursos captados son recursos propios de la respecliva entidad.
Sin embargo, a regla no es skmilar en ef caso inverso. Efectivamente, no resulta
posible afrmar que en lodos los eventos en los cuales el legisiador defina
integralmente los elementos del lributo, este constituird una fuente exogena de
financiacién de las entidades territoriales.

Existen casos en los que el legisiador ha establecido integralmente el regimen de un
tributo y, no obstante, este es la fuente directa de recursos propios de las entidades
teritoriales y no, simplemente, de recursos nacionales gue se fransfieren g éstas.
Esta conclusion se alcanza facilimente si se apela a un criterio material o sustantivo.
En efecto. ef criterio material, permite afirmar que, en principio, una fuente trbutaria
constituye una fuente enddgena de financiacion cuando ef producto recaudado dentro
de la jurisdiccion de la respectiva entidad entra integralmente al presupuesto de la
misma - y no al presupuesto general de fa Nacion -, y se utiliza para sufragar gastos
propios de la entidad terrilorial, sin que pueda verificarse ningin factor sustantivo -
como, por ejemplo, la movilidad interjurisdiccional de alguno de sus elementos - que
permita suponer que se frala de un tribulo nacional,

Por ditima, puede ocurrir que el legisiador establezca que una determinada fuente
tributaria pertenece a la nazién y, sin embargo, la regule de manera tal que,
materiaimente, de lugar a recui sos propios del departamento o del municipio.,

Respocto a fa virtual contradiccion entie una definicion formal y ef contenido material
def régimen legal de un tributo, no sobra indicar que, en atencién a {o dispuesto en el
articulo 228 de fa Carta - predominio def derocho sustancial - si éste se cobra, previa
autorizacion legal, en virtud de una decision pofitica de fa asamblea departamental o
del concefo municipal - criterio orgénico - en la jurisdiccidn propia del érgano de
representacion de que se lrafe y, ademads, el recaudo, dentro de esa jurisdiccion,
entra integralmente al presupuesto de fa rospectiva enfidad, sin que existan
elemontos sustanlives que permitan afirmar que se frata de una remta nacional,
deberd concluirse que se esta frenle a una fuente endogena de financiacion, asf la
propia ley diga lo contrario.”

3.1.4. Con fundamento en estos criterios la jurisprudencia constitucional se ha
ocupado de identificar la naturaleza de los recursos y, a partir de eflo, ha determinado
fa intensidad del control constitucional que surge del mayor 0 menor poder de
intervencion de Congreso o del grado de autonomia teritorial. Dijo la Corte en la ya
citada sentencia:

"‘Como serg estudiado, la respuesta a esfo interrugante es de fundamental
impoitancia para resolver problemas que emergen de las relaciones fiscales
intergubernamentales en un modelo de estado unitario con autonomia de sus
entidades territoriales. En efecto, ef alcance de la acfuacion del poder nacional en las
finanzas de fas entidades lerloriales, dependerd, en buena medida, de la definicion
previa sobre la procedencia de los recursos que se infervienen, Asi la inferencia del
peder central en fa configuracion. el marnejo o la deslinacién de fuentes_de
financiacion_gue no pertenecen a la entidad territorial o de sus frutos - verbigracia,
recursos nacfonales fransferidos o cedidos - podrd ser mdas intensa que fa que se
pretenda  realizar sobre fuentes de financiacion o recuyrsos propios de tales
entidades”. (subraya fuera del originai)

A continuacion, se presenteran algunas de las decisiones mas importantes de la
Corte en fa materia, aludiendo a la mayor 6 menor severidad del exarnen
constitucional adefantado.
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3.2, Control constitucional de ia legisiacion regulatoria de recursos de fuentes
endégenas y exdgenas de las entidades territoriales.

3.2.1. En la sentencia C-218 de 1997, la Corte Constitucional sefial6 que resultaba
Inconstitucional el articulo 236 de la fey 223 de 1995 of establecer fa obfigacion ds
destinar un porcentaje del impuesto de registro para el cubrimiento de servicios de
salud y atencién de obligaciones pensionales. En st decisién establecid que se
frataba de un impueslo de propiedad de los departamentos y, en consecuencia, las
posibilidades de intervencion del legistador eran ciertamente limitadas. Con
fundamente en effo concluy6 que a pesar de que la destinacin perseguia propositos
constitucionales relevantes, no se enconlraba fundamentada en la necesidad de
proteger derechos de fa nacion o asegurar su estabilidad econdmica y, por effo, no se
eticontraba justificada’. '

3.2.2. Posteriormente, en {a sentencia C-720 de 1999 ai establecer la
constitucionatidad de algunos apartes det articulo 146 de la ley 488 de 1998 que
contemplaban la destinacion de un porcentaje de los recursos provenientes def
impuesto @ vehiculos -que la Corte calificé como nacional cedido a los
departamentos®- para el funcionamiento de Consejos Regionales de Planificacion,
concluy¢ que esa destinacion (i) perseguia un proposito constitucional vafioso en
tanto @ traves de tates consejos se impuisaba fa regionalizacién y fos principios de
concurrencia y coordinacion y, adicionaimente, (i) los beneficios de su
funcionamiento se proyectaban sobre el departamento?.

3.2.3. En fa sentencia C-897 de 1999 se examind si resultaba constituciona que el
articulo 126 de fa ley 488 de 1998 estableciera que los recursos provenientes de la
sobietasa a fa gasolina y al ACPM se destinaran a ios fines establecidos en fas feyes
que reguian fa materia. Luego de establecer que algunos de los recursos resultantes
de fa sobretasa eran territoriales, al paso que olros eran nacionales cedidos a las
entidades territoriales’® concluyd que fa referencia a la destinacion establecida en fa
ley era conslitucional 5610 respecto de fos segundos. Sentencic entonces:

"Lo anterior permite afirmar que la expresion demandada aplicada al porcentaje de los
recursos de fa sobretasa al ACPM cedidos a las entidades territoriales (50%), que son
objeto de titutarizacion, no contraviene la Constitucion Politica. En efecto, tratandose
de una fuente exdgena de financiacion, nada obsta para que el legisiador establezea
su destinacion, siempre y cuando fa misma responda un interés que razonablemente
pueda predicarse de las mencionadas entidades v que. al nmismo tiempo, tenga
refavancia nacional.” :

7 ohn el fundamento juridice 32 de esa providencia sedad la Cone: “32. La finalidad persegutda por ¢l fegislador no s630 no viola la
Comstitusion. sine e sdemss, constiove desarroilo disecto de los postuludos constiscionales que ordenan al poder pablico garantizar a
grous lus habitunwey of dereetu a la salud (O, an, <S03 De owo lado, pretende asepwest i las personas de {a tereera edad el ucceso & f
seporstad social y, especialmente, & ot pension guy asegure g veper digna (CP art. 46 v 48), No pucde enlonces esta Corte reprochar la
intencian ge taley, Sin embargo, para que da intervencion del legislador, en ol [roves de asignucidn det gasto de fos reeursos propios de las
entdides territoriales, vesulte fegitina, ne es sutivionte Ju bisqueda de una Gnalidad anparady por la Consteucion, Para ¢llo, se exige, como
anedd vistoo que By injeeencie lepislativa esié direcumtane enemminadi @ respeirdir 1 cstabilidad seondmica do bn pacidn, o a evitar una
reRidn Igoseitiendy det fsea nacional, {3 N obstante, constat fa Corte que la mediia que se estudia y gue coostiluye una elara y directa
limiteivg de la astonomia finwciers - de gasto - e 1as entidades territorinies, s¢ contiue 8 aseguwr que las avtoridades de dichas entidades
SUMZHIN con 503 JUNSKORES ¥, du ninguna maners, a pruteges bienes o dereehos que purlenczean 8 3a nacion y cuya anenazs arresgue la
extabrlidad maero-veondmica del Estado. {0, 170 ests condicianes, 19 nenna demandada estabiece unu wjerenciy injustificada en asuntos
g sumperen exclusivamente a las entidades Jeainriales v, por tanto, ieide ilegitimantente en ¢ dnshito de su autonomia. En COHSECULNCIA,
wnarma demandada serd deelorade inexequible.”

8 Luegy de vonstatar un enfrentamionto entre los srigecins fonml y suslanive paru silentiticar ¢l caricter endftgeno o exdgena de fa luente, |
concluyd que el impuesto de veliculus, o la luz de erilerio erginica constitaia un impuesto nacional, Sefald entonces: “Lu aplicacion del
Criterio arpiniso sl caso que s cstadia condice 2 afinmar gue el impueste de vehicelo etooloor es un pucsto de eardeter nacional.
Vierramente, dicho uibwto se encuenter establecido por la 1oy 188 de 1998, sin gue pars su perfeceivnaniiento se requicra decision afguna
det comueyy mumseipal 1 de fa asumblen depuntamemed. 2o conseenenciy, ¢ impuestn nacional ¢¢ vehiculos constituye una renta nacional
codidea tas entidades tenitoriales en proporeion ale recaudadu e la respectiva jurisdiceion,”

A En esa eportunidad coneluyd: “Un sintesis, en sowo de fa Corte resuba ajvsinda a1 Cartas la nonnag legal que destina un poreentaje de fas
sedidas o las entidades resritorisies pa e cumplinizow de una finalidad constducionmimente admisible cuande la fntervencion del
SEISILLT 86 eestin Al peceswie y cstricisaene groparsivnada gara ¢l lozea de intereses propios de 1a entidad Lerriterial beneficiaga,”

HESobee ello seials “Dado que ol articude 117 mencinado califiza g $a sobretasa af ACPM coma una costribucion nacional, ne pucde

IS GUesLITmarse que, deste wna perspectiva G, v porcentaje de recurses ebienidos en virtud de la sobretasa al ACPM y trasladado &
foy depatmmentos v al Distrito Capita! constiteve una reatn nacional cedida o las mencionadas entidades tereiloriales ¥y, Cht Consecueneia,
repTENenE WKL luente de Tioanciacidn exdpens 00 A el o conelision se lvga i se aplica ol eriterio organice, pues como puede
i

:

menee s erificarse, 1o creazion de la menciomalu sebicsas oo depende o sbsoluto de una deeision politica de las avtortdades propias de
los departamenos o del Distrito. La obligacion frilutaria Iy impone, directanene, L ey 488 de 1998, Por tltimo, Ta aplicacion del criterio
aeriul o haee sine reiterar la conclusion aolerioen P efvce, si bien la onts se oecaodi g la gurisdiccion de los depwtamentos y dei
Diatnito Capital, lo cierto es gue s6la un poccentaje, Jetinidu por Ls propia Zev, ingresa al patrimonio de las respectivas entidades.”

44

" B0 WoD |1AowsIBa) mmm



3.24. En la sentencia C-089 de 2001 la Corle resoivid las objeciones
gubernamentales formuladas en contra de un proyecto de ley por ef cual “se autoriza
la emision de fa estampilla Universidad Distrital Francisco José de Caidas - 50 afios”,
Una de las impugnaciones consistia en sefialar que se desconocia la autonomia de
las entidades terriloriales al establecer la destinacion de los recursos que se
recaudarian por conceplo de la emision de la estampilla. Luego de afirmar que se
trataba de una fuente endégena de recursos para el departamento, fa Corle sefials
que la regulacion objetada no desconocia la autonomia en tanto la medida pretendia
hacerle frente a un problema que frascendia el plano focal y que se encontraba
motivado por la necesidad de asegurar fa sostenibilidad de fa Universidad Distrital.
Frecisado que ese fin podfa justficar la medida, fa Corle advirlio que las
disposiciones objetadas superaban las exigencias adscritas al principio de
proporcionalidad.

3.2.5. En la sentencia C-533 de 2005 ila Corte declaré la inconstitucionalidad de una
disposician de fa fey 812 de 2003 que establecia que los recursos provenientes de la
sobretasa a la gasotina se destinarian como minimo en un 50% a la construccion,
mantenimiento y conservacion de las vias urbanas, secundarias y terciarias, de
acuerds con fa competencia del ente territorial respectivo, sin pequicic de los
cempromisos adquiridos. Tal conclusion tuve como punto de partida fa indicacion de
que tales recurses provenian de una fuente enddgena, de manera tal que la
intervencidn en su destinacion debia obedecer a razones constitucionalmente
significativas relacionadas, por efemplo, con la preservacion de la estabilidad
econdmica de la nacidn. Ademas de elio la Conle establecid que la restriccion que a la

autonomia de las entidades territorizles causaba una disposicion como la:

demandada, habria de superar las exigencias minimas de proporcionalidad. En esa
direccidn sostuvo:

"Asi las cosas no estandose en presencia de una situacion en la que se haga
necesario proteger fa estabilidad macroeconémica de fa nacion ni conjurar amenazas
ciertas sobre 10s recursos de! presupuesto nacional, al tiempo que fa restriccion a fa
autoncmia territorial mediante la destinacion especifica de recursos de propiedad de
las entidades fterritoriales  no resulta  necesaria, -y por tanto tampoco bt ni
proporcionada- al fin constitucional que ef legistador busca alcanzar -a saber la
cofinanciacion de proyectos de infraestructura vial-, ha de concluirse en armonia con
fa jurisprudencia a que se hizo referencia en los apartes preliminares de esta
sentencia (...} que en el presente casv el Legislador desconocis ta autononia de las
entidades territoriales en el manejo de sus recursos propios fart. 1y 287 C.P)(...)"

3.2.6. En el proceso que dio lugar a la sentencia C-925 de 2006 se cusstionaba la
constifucionalidad def articulo 16 de fa ley 1005 de 2006 que establecia que fa
renovacidn de las acluales licencias de conduccion expedidas legalmente no tendra
coste alguno para el titular de las mismas, per una sola vez.". Una de las razones
invocadas para atacar la referida disposicion indicaba que elta restingla de manera
inaceptable el principio de auvtonomia de las entidades teritoriales. La Corte seffaid
que el vafor que en condiciones normales se cobrarfa para la expedicién de la
Kcencia, corresponde a una tasa que pertenece a [as entidades territariales y, en
consecuencia, se trata de una fuente enddgena de recursos. A partir de esta premisa,
y fuego de recordar que al ser eflo asi el margen de accion del Legistador para regular
fa materia se reducia de manera importante, advirlio que conforme a su jurisprudencia
es posible restringir el poder de decisidn de la entidad territorial, solo si (1) se invoca
una razdn constitucional suficiente para la intervencion lo yue octirre cuando (1.1) la
Constitucion lo estabjece expresamente, (1.2) la medida resulta indispensable para
confurar amenazas sobre Jos recursos del presupuesto nacional. (1.3) la intervencién
es conveniente para mantener fa estabilidad ecendmica interna y externa y (1.4) las
condiciones sociales y la naturaleza de fa medida asi lo exigen, por trascender ef
dmbilo simplemente local o regional Adicionalmente y por no resuftar suficiente la
husqueda de fales propositos, fa medida conrespondiente debe resultar (2) iddnea, (3)
necesaria v (4) estrictamente proporcionada. Cen fundamento en tal metodofogia la
Corte destacd que ka disposicion demandada no se cponia al texto de la Constitucion.
Sefialo:

"(...) Advierte fa Corfe que si bien osta restriccion involucra la imposibilidad que las
entidades territoniales perciban, en un caso parlicular y concreta, rentas de las que
son fitidares, tal disposicion no configura un tratamiento desproporcionado en contra
del grado de autonomia que ia Constitucion reconoce a las entidades territoriales.
Esta conclusién se sustenta en considerar que, en primer lugar, la naturateza furfdica
de las licencias de conduccion se inscribe en la articulacidn entre ef caracter nacional
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de las normas scbhre transite terrestre y las competencias que lienen las entidades
terrilcriales para expedir los documentes que acreditan la capacidad para conduci
vehicuios. En ese sentide, Ja apicacién de Jos principios de Estado unitario (Art. 1
C.F} y de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad en el gfarcicio de fas
compeltencias atribuidas a los distintos niveles lerritoriales (Art. 288 C.P. ). hace inferir
que no solo resuita legitimo, sino necesario, que las enlidades territoriales participen
en la financiacidn, con base en los recursos que administran, en Ja prestacian de un
servicio que, cemo es el caso de la expedicion de las licencias de conduccién, tiene
caracter nacional.”

J.2.7. En la sentencia C-1183 de 2008, al resolver la objecidn formulada por ef
Gobferno en contra de una disposicion que asignaba e controf y Vvigilancia de la
inversion del producto del impuesto al consumo  def cigarriffo  -impuesfo
departamental- al Institulo Colombiano del Deporte (Coldeportes), por considerarla
contraria al principio de autonoinia, la Corte considerd que tal disposicién no
desconocia tal principio dado que, no obstante tratarse de la reguwacion de recursos
provenientes de una fuente enddgena, existian razones conslitucionales suficientes
para la intervencion de fa Nacion en su vigifancia.

Tal afirmacion fue asi fundamentada por este Tribunal:

"Al respecto, Ja Corte en varias sentencias ha establecido criterios para determinar la
consfitucionalidad de una  intervencidn del legisiador en materia de recursos
endogenos de fas enlidades lerritoriales, haciendo énfasis en of caracter excepcional
de dicha posipdidad. Sobre & particular ia dicho esta Corporacion que la misma se
da selo en las sigurentes circunstancias:

‘Cuando (1) lo sefala expresamente la Constitucidn; (i) es necesario proteger ef
patrimonio de la Nacidn, es decir, para conjurar amenazas sobre fos recursos del
presupuesto  pacional, (W) resulta conveniente para mantener fa estabilidad
econdmica inferna y externa; (v} las condiciones sociales y fa naturaleza de la
imedida asf o exigen por trascender et ambito sirmplemente focal o regional”(-,

Ahora bien, es preciso tener en cuenfa que el impuesto sobre ei cigarntio es un
gravamen del orden departamental, {al y como lo examind la Conte en sentencia C-
808 de 2007, es deci, se trala de una fuente endbgena de financiacitn de las
entidades lerritoriales, razén por la cual la intervencion del legisiador en cuanto af
control y vigilancia sobre fa inversion de la misma debe encontrarse justificada
conslitucionalmente, situacién que se presenta por cuanto el articulo 52 Superior
faculta al Estado a fomentar "estas actividades e inspeccionars, vigilara y conirofarg
las organizaciones deportivas y recroativas cuya estructura y propiedad deberédn ser
democraticas”. £n otras palabras, la disposicién objetada constituye uno de esos
casos excepcionales en los cuales el legistador puede intervenir en el empleo de una
fuente endégena de financiacion de una enbidad territorial, por cuanto se persigue un
fin constitucional cual es garantizar Ja practica del deporte.”

3.28. En la Sentencia C-321 de 2008 la Corte examiné diferentes objeciones
gubernamentales formuladas en contra de un proyecto de fey que reguilaba asumtos
refativos a multas impuestas como consecuencia de infracciones de trénsito. Una de
elfas se referfa a una disposicion que establecia que ‘a partir de fa enfrada en
vigencia de fa presente iey y por un perfodo de doce (12) meses, todos los
conduclores que tengan pendiente el pago de infracciones de transito podrén
acogerse al descuento previsfo en ol presente articuio® La Corte considerd guie se
frataba de recursos cuyo recaudo tenia origen en una fuente exdgena, lo que suponia
que el Congreso podia intervenir ampliamente en su regulacion. A efectos de sefalar
que la objecidn era infundada explico:

‘Pues bien, esta infervencidn del legistador nacional en una fuente exdégena de
financiacion de las entidades lerritoriales, como lo son los recuisos provenientes del
pago de multas de transito, se ajusta a la Caonstitucion, £ efacto, baste con seftalar
que ja norma busca un obfelivo constitucionalmente admisible como o es meforar el
recaudo del pago por concepto de multas de fréansito, medianie la prevision de un
conjunto de estimufos econémicos al infractor, relacionados con la celeridad con que
cancele sus sanciones.”

3.2.8. Las providencias antes mencionadas permiten identificar algunos hneamientos
metodoldgicos aplicables cuando se adelanta el examen conshtucional de medidas
iegrstativas que tienen como efoecto regular aspectos de fos recursos que financian fa
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gestion a cargo oe fas entidades territoriales. Las decisiones de fa Corte evidencian
un impontante esfuerzo por articular, en esta especifica materia, ef principio unitano y
el principio autondmico que, sin lugar a dudas, son definitorios del modelo
constifucional vigente. Una sinfesis de tal evolucion puede formularse a parir de las
siguientes proposiciones:

3.2.9.1. La Constilucion reconoce a favor de las entidades territoriales un derecho a
administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para ef cumplimiento de
sus funciones, asi como un derecho a participar en las rentas nacionales. Este
derecho, que constifuye una expresién de la exigencia de oforgar suficiente
autonomia a las enhidades lerrifuriales, encuenira como limites generales, el
reconocimiento de competencias generales al Congreso para establecer fas rentas
nacionafes y definir contribuciones fiscales y parafiscales.

3.2.9.2. Bl grado de amplifud de la autonomia fiscal de las entidades temiforiales se
encuentra en una relacion directa con la naturalezo exogena o endagena de fos
recursos percibidos, efecutados o administrados por la entidad terrtorial’t En esa
direccion, silos recursos provienen de una fuente exdgens, el grade de autonomla de
las entidades terniforiales se reduce cormo consecuencia del reconocimiento -derivado
delt principio unitario- de un extendido margen de accion af legislador para intervenir
eft la regulacion de los recursos, lo que incluye la fijacidn de su destino. Por el
conirario sf los recursos pravienen de una fueple enddgena, ef grado de autonomia
de las entidades terniforiales se expande y por tanto la resistencia a la infervencion del
Lenisiador se Incrementa. Lo anloerior implica que Ja carga argumentativa para
justificar fa intervencidn fegislativa. en relacién con los recursos provenienfes de
fuentes endogenas, es mas exigente que cuando se trata de regulaciones gue recaen
sokre fuentes exdgenas’s,

3.2.9.3 Asi, segun se trale de fuenles enddgenas o exogenas, ef control de
constitucionalidad de las feyes que eslablezcan su régimen de administracion o
castino serd mds o menos exiganie. Conforme a la jurisprudencia _de este
Tribunal, la constituciopalidad de una inferyencion en ia destinacién o
administracion de recursos provenientes de fuentes enddgenas solo serd
constitucionalmente admisible si,  ademas de buscar _una __ finalidad
especiaimente relevante -imperiosa-,  resulta adecuada, necesaria vy
proporcionada para alcanzaria. For el contrario si se lrala de una intervencion
legislativa en ta administracion o destinacion de recirsos provenientes de una fuente
exdgena, basta que la medida legislativa persiga una finalidad constitucional
importante y, adicionalmente, que la requlacion no prive a la entidad territorial de fos
recursos arbitrados para el desarroifo de las funciones a st cargo.

3.3. La naturaleza de los recursps que componen ef fondo establecide en e
articuio 224 do fa fey 223 de 1995.

3.3.1. Conforme se sefaid atrds (fundamento jurfdico 3.1), la identificacion det
cardcter endogeno o exogeno se hace a partic de los criterios formal, organico o
material. Sin embargo tal vy como lo ha admitido esta Corporacidn y lo demuestra la

D1 Lasentencia C-903 de 2011 sefald lo sigaiente: “A partic de cstas previsiones constiluciunales, la jurisprudencia de In Corle ha construido
ung doctrimr comprehensiva wcerea de las fuentes dy ingresu lscal de las entidades toeritoriales, basade en [ dislineion entre recursos
eradigenas y exieenus o dichos emes, £ sintesis, ese precedente seifalo gue Ja Constitueiins distingue entre ingresus propios de las entidades
territnriales, como sucede enn cf impuesto predial, respeetn de las cuales ol Estadn central ticne un campo de accidn reducido y, en especial,
seoencuentry impedida part prever nna destinacion disiiata que ef oo ea dichas entidades werimriales, En cambiy, los recursos nacionales,
respecto de oy cunles tienen derecho de participacion Ins enudagdes territorinles, son de cargeter exdgeno, razan-por 1a cual el legisiador tiene
WU IDANRE Drged purd s regulacion, con buse ¢t sus competensias cokstilucimnales en unteria fiseal™ Go esta misma providencia la Cone
destacéd la tensifn que se siguie de br distincion cotre fuentes endégenas ¥ cxongenas sellafando: “La distinein enlre recursos enddgenos y
cxtipenas 2 las mutidades territoriales muestra, a suvez, una cvidenle tensiins enire las facubtades concureentes pacy ta determinacion legal de
s Iributos. Tl es asl st se advicrte que ¢l Estade colombiana ticne cordeter wiitavio (Art 19 C1LY, fo que inplicy que sus componentes no
lenen un égimen de automuia asimilable o Lo de s sistemas politices federales, Esto st comprucha a partir de 1a cumpetencia general que
lo Constitucion adseribe at Cungreso para jar Lo politica fiseat y ributwia Jel Estadu (A0 150 P, numerakes 11 v 12), disposicidn que
pertite fnferir vindamente que fa capacidad de confipuracion legistativi e la matesia no s¢ restringe al ambite nacional, sinu que también
se extiende a fs repulecidn del puder fiscal derivado que vstentan fos organismios de represeniaeion plitica de las entidades lerritorsates. Eslo
@ su ovez se reatinma al cunsiderar como la Canta Politica cundiere a las asambleas departamentafes v eoncgios municipales y distritales la
Sieultad de decreiar lus tributes v contribucionus nueesarias pard of complimicntn de sus funciones, pero en todo caso sujela en su gjercicio
e conternyidad con fwley (A, 300-4 y 31534 C P (Y

12 Tsto unphica que las normas constitucionales que reeanocen la satonnmia de las entidades territoriales nu uperan como mandatos
delinitivos sino, en owra direceion como mandados prima facie o principios. Estu ides lre expresada claranente por a2 Corte Constitucional en
tsentencia C-978 de 2010 en ta que indicd: “Tn 1o que respeeta al primer vargo por presunta yvoloeracion al pincipie de uutonomia de Ins
ratidides territariaies, recuerda la Safa que une de los clementos esenciales de esie postulade radics en ta posibilidad de que esos sujetos de
duteehu pablice sean cutucadus pur el urden juridice en cendicioncs de ejercer sin oinguita elase de cortapisas las competencias que 105
curvesponde contfurme a fa ley. Bllo es asf toda vez que s¢ trati de un principio jusidico o urganizaciin competencial que se debe realizar en
1 mayor medida posible, &5 decir, como mandato de opuimizacian. Tin esie neden de tdeas, cualguicr limitagion que el legisiador introduzea a
L sulunomi erritarial debe estar debidaniente jostilicada o Lo existencia de wh interds supenon”
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praclica judicial, en muchas oportunidades estos criterios pueden enfrentarse. En fa
sentencia C-720 de 1999, advirtiendo esa posibilidad, la Corte Constitucionaf formulé
un juicio para fa identificacion del cardcter endogeno o exdgeno. Fue presentado en
los siguientes términos:

(...) En aquelios casos en los cuales la aplicacién de los distintos criterios ofrezca
soluciones contradictorias, debe darse prefacion al derecho sustancial sobre las
marifestaciones meramente formales del fegislador. En especial, fa Corte considera
que en casos de conflicto e incertidumbre el criterio orgénico constituye el criterio
definttorio fundamental. En consecuencia, pese a que un impuesto hublere sido
formaimente clasificado como una fuente exdgena de financiacion, lo clerto es que si
(1) para petfeccionar la respectiva obligacion tributaria es necesaria una decision
poiftica de la asamblea departamental o del concejo municipal - criterio organico -; (2)
su cobro se realiza enteramente en fa jurisdiccion de la respectiva entidad territorial:
{3) las rentas recaudadas entran integralmente al presupuesto de la respectiva
entidad; y, (4) no existe ningan elemento sustantivo que sirva para sostener que se
trata de una renta nacional. deberd concluirse que se estd frente a una fuente
ehdogena de financiacion. {..)"

3.3.2. El examen de la regulacion del impucsto al consumo de productos extranjeros
permite concluir que los recursos que de ¢f provienen tienen una fuente exdégena.
Conforme a ello puede seflalarse que los recursos que son aportados al Fondo
Cuenta al que alude fa norma demandada, no son propios de jos Departamentos o
del Distrito Capital. Para fundamenlar esta afirmacion concurren varias razones que fa
Corte expone a continuacion:

3.3.2.1. Es necesario seflalar que, de acuerdo con la ley 223 de 1995, el atticulo 224
demandado es una disposicion comun (a) al impuesto al consumo de cervezas,
sifones y refajos, (b) al impuesto al consumo de licores, vinos, aperitivos v similares, ¥
{c} &l impuesto al consumo de cigarilios y tabaco elaborado. Sin embargo respecto
de cada uno de ellos ia ley ha establecido reglas diferentes v por elio la determinacitn
de su cardcter exégeno o endogeno demanda razonamienfos separados.

3.3.2.2. Desde una perspectiva formal®, el articulo 185 de la ley 223 de 1995
establecio que ef impuesto al consumo de cervezas, sifones, refajos v mezclas de
bebidas fermentadas con bebidas no alcoholicas™ es de propiedad de fa Nacion y su
producto se encuentra cedido a los Depantamentos v al Distrito Capital de Santafé de
Bogola. Cabe scfialar, en esfe punto, que artictio 212 de la ley 223 de 1995
establece que ef Distrilo Capital es titular del impuesto que se genere, por concepto
del consumo de cigarrilios y tabaco elaborado, de procedencia extranjera. La ley, sin
embargo, no alude a fa titularivad de los rentas en ninguna ofra disposicion. Conforme
a elio cabria sefialar que, desde una perspectiva formal, la naturaleza de fa renta sélo
estaria clara en el caso del impuesto al consumo de cervezas, sifones, refajos y
mezcias de bebidas fermentadas con bebidas no alcohdiicas -fuente exégena- y en ef
caso del impuesto al consumo de cigarriflos v tabaco elaborado tnicamente en
relacian con el Distrito Capital —fuente enddgona-.

3.32.3. Conforme al crileric orgénico’®, puede sefialarse que para el
perfeccionamiento del régimen tributario no se requiere fa intervencién de ningin
Srgano del orden ternforial, dado que todos los clementos requetidos para fa
configuracién del tributo han sido establecidos por la loy. Asi para el caso del
impuesto al consumo de cerveras, sifones y refajos la ley 223 de 1995 establece,
entro otros aspeclos referidos al tribufo, el hacho generador (art. 186), los sujetos
pasivos (art. 187} la base gravable (arf. 189}, las condiciones de causacion (art. 188)
asi como la tarifa apticable (art. 19G)'5, Adicionaimente v confirmando la naturaleza
exogensa de esta fuente de recursos, of articulo 193 establece uha prohibicion, dirigida

V3 Fn lasentenuin CR720 de 999 esta Corputscien aludio ul critenio fonnat on la deliniciin del cavgeler nacional o territorial de un
uterminide tiboo, Sedald en esa opuitunidad: “Eo materin lidnosea la Cunstilucin olorgs prinacia ol principio unitario. En
cansveuenedi, no es de exgaiar gue sea el legislador quivn deba detinir, en primer instancia, 51 un determinado tributo constiluye una fuente
cxdzena o endigena de financincitn de b entidades teritoninles, (C.0 aels, 150-12, 287, 30041 v 313-4), Por lo lante, ¢ primer gritgrio a
e debe acudir ol indrprete para identificar € tipys de frente de Busaciaadn, es el oriterio fornmal que lo vineola con e texto de la ley que
CrEL g ubtenz ol sespeetivo tributa.

LE Lie guuerdo con el articulo [RT de fa ley 223 de 1995 cotre Jox sujetos pasivos de tad impucsia se cocuentran los produetores, jos
mapordores v, soidariamente con ellos, lus distribwidures.”

IS Farda seatencia C-720 de 1999 la Corte givdio al eoteriy orginice indivando: *Segin sle eritenio, o dalo lundamentad para identificar si
vkl fhnte de financizcion es nacianal, departamental o municipal reside e identifrcar Los dreanos politicos que partieipan en su creacion. Si
pard perfeceionar un deternunadae wrihute e wecesaria una deeision pubitica du lus drganes de sepresentacion local o regional, es procedente
afirmir que st irata de un tribarto de las etidudes terriluriates v me de una fuenle caewenal de financiacion.”

10 Bl parigrafe de tal disposicitn fue muditicado por ¢l articulo 1 de la ley 1393 de 2010,
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a los Departamentos y al Distiito Capital, de expedicion de reglamentaciones sobre la
materia. En consonancia cen lal prohibicion, establece que ltal gravamen se regird
intcgramente por to dispuesto en ia presenie Ley, por los reglamentcs que en su
desarrollo profiera el Gobierno Nacional Y porlas normas de procedimiento sefialadas
en el Lstatuto Tributario, con excepcion def periodo gravable. En esa direccion,
tambien ef articulo 192 de la ley 223 de 1995 establece que las enlidades territoriales
no podran gravar la produccion, importacion, distribucion ¥ venta de los productos
gravados con el impuesto al consumo referido. con otros impuestos, tasas,
sobretasas o contribuciones, con excepcién del impuesto de industria Y Comercio.

3.3.2.4. Igual conclusion cabe formular. desde una perspectiva del criterio orgénico,
respecto del impuesto al consumo de ficores, vinos, apertivos y similares, y del
impuesto al consumo de cigarifios ¥ tabaco elahorado. Respecto del primero, la ley
requla de manera completa o relativo al hecho generador (art. 202), a los sujetos
pasives (art. 203), a su causacion (art, 204}, o fa base gravable {art. 205)7 vy 3 las
tarifas {art. 206)'8. En relacion con ef sequndo se establece la regulacion de los
mismos aspectos entre los articulos 207 ¥ 211 estableciendo; adicionalmente, una
reguiacion particular en el articuio 212 en relacion con el Distrito Capital’™. Incluso
respecto de estas dos modalidades del impuesto al consumo, se establece una
regulacion amplia relacionada con st periodo gravable, la declaracién y ef pago (art.
213), con la fifacion de una prohibiciéon a los departamentos, municipios, distrito
capital, distritos especiales, dreas metropolitanas, territorios indigenas, region,
provincias y a cualquiera otra forma de division territorial que se flegare a crear con
posteridad a la expedicion de la presente ley, de gravar la produccion, importacion,
distribucion y venta de los productos gravados con otros impuestos, tasas, sobretasas
C contribuciones, con excepcién del impuesto de industria y comercio, con fa
oxistencia de obligaciones {arnt. 214), con fas obligaciones de los responsables o
sujetos pasivos (art. 215), con la forma de distribuir fos recaudos del Fondo Cuenta
{art. 217) v con fa indicacicn de que la fiscalizacion, liquidacion oficiat, discusién,
cobro, y recaudo de los impuestos al consumo es de competencia de los
departamentos y del distrito capital (art. 221 )

3.3.2.5. La Corte considera, adicionaimente, que ef momento de causacién del tribufo
permite constatar, a la luz de una perspectiva maltenal ef cardecter exdgeno de la
fucnte de Jos recursos que integran el Fondo Cuenta. En efecto, ef impuesto se causa
en el momento en que los productos se introducen al pais. De esta manera /a
distribucion de los recursos enire fas diferentes entidades territoriales se produce con
posferioridad al momento en que ha surgido la obligacion tributaria y, por ello puede
sostenerse, que se {rata de un impuesto nacional.

3.3.2.6. De acuerdo con lo expuesto cabe scfialar que, salvo lo previsto para el caso
del impuesto consumo de cigarrfios y tabaco efaborado -de procedencia extranjera y
en refacion con el Distito Capital-) los tres criterios coinciden en sefalar que los
recursos percibidos constituyen una fuente exdgena de Jas entidades teritoriales.
Parta la Corte es también procedente calificar asi la fuente del impuesto de consumo
de cigarrifios y tabaco elaborado de procedencia extranjera en relacion con el distrito
capifal. si se tiene en cuenta que 10s criterios organicos y maleriales se oponen a
estimar que se trate de recursos propios. En efecto, conforme a fa descripcion que de
la regqulacion de fos impuestos se ha presentado la configuracion del gravamen, no
requiere la intervencion de ninguna de las autoridades def Distrito Capital -criterio
organico- y, adicionalmente, la obligacion tributaria swrge al momento de infroducir los
productos al pais.

Asl las cosds y atendiendo que se trata de un impuesto cedido por fa Nacidn puede
conciuirse sin duda alguna que se trata de una fuente de naturaleza exogena.

3.3.3. Las anteriores consideraciones permiten sefialar que ef Congreso cuenfa con
un extendido margen de configuracion para establecer las reglas aplicables al
impuesto al consumo de productos extranjeros ¥, en esa medida, el controf
constitucional a cargo de esta Corporacion debe desplegarse con menor intensidad,
limiténdose a establecer que fa disposicién demandada no desconozea de manera
abierta una regla conslitucional especifica 0 no se revele claramente caprichosa o
irrazonable, en los términos precisados por la jurisprudencia constitucional

17 Liste artivulo lue modificado por el articulo 43 de Lt ey 788 Je 2002,
PR Este itictilo tanbien fue objens de ajustes eo el arlivaln $9 e b ley 738 de 2002,
T eCuhe advertic Gue 1oy articutas 211 v 21 (ueron wiadificados, respectvinente, porel articalo 76 de fe ey 1T de 2000 ¥ por el articulo

Sode T ley 1393 e 2000
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3.4. Inexistencia de violacion de la autonomia de fas entidades territariales.

3.4.1. Debe la Corte preguntarse sila determinacion incorparada en el articulo 224 de
fa fey 223 de 1995 constituye o no una regulacién que afecte fa autonomia de los
departamenios y ef Distrito Capital. Atendiendo que se trata de recursos provenientes
de una fuente exdgena la Corte debe identificar si el régimen establecido en esa
dispasicion para el recaudo y administracion del impuesto al consumo de productos
extranjeros, persigue una finalidad constitucional importante que, a su vez, no
desconozca fos intereses de las entidades territoriales.

3.4.2. Esta consideracion fue expuesta con claridad por ia Corte Constitucionat en la
sentencia C-720 de 1998 en ia que indicd lo siguiente:

"Las rentas cedidas anticipadamente a las entidades territoriales son rentas creadas
en virtud de una decision politica dei nivel central de gobierno que no constituyen,
estriclu Sensu, recursos propios de las entidades territoriales. En consecuencra, como
fue explicado. anteriormente (ver supra F.J. 10} el legislador puede intervenir en el
proceso de asignacién de fas mencionadas rentas, mientras persiga un fin
constitucionalmente importante directamente relacionado con los intereses propios de
la entidad flerritorial beneficiada, y siempre que no afecte, de manera
desproporcionada, la autonomia de las entidades territoriales en cuya jurisdiccion se
realiza el recaudo.

()

Procede Ja Corte a estudiar si la intervencién del legislador en la destinacién de un
porcentafe del impuesto nacional de vehiculos cedido en parte a los departamentos
reune los requisifos mencionados.

La disposicion parcialimente demandada cede a los departamentos el 80% del total
recaudado en la respectiva jurisdiccion por concepto del impuestc nacional de
vehiculos. No obstante, seflala que of 4% del porcentaje cedido debe ser girado al
Copes respectivo.

Como ha quedado establecido, la ley puede intervenic en la destinacion de un
porcentaje de las rentas cedidas anticipadamente a las enlidades territoriales. No
obstante, dado que dicha intervencion restringe la autonomia de las entidades
territoriales, sGlo sera admisible si persigue un objetivo constiticionalmente deseable,
directamente vinculado a [0S genuinos intereses de la respectiva entidad teritorial, ™20

3.4.3. Al examinar la disposicion demandada y considerando lo indicado por las
diferentes intervenciones durante e proceso de conslitucionalidad, para esta
Comporacion es claro que ef régimen particular sobre el recaudo vy distribucion de los
recursos a traves del Fondo gque se crea y se incorpora al presupuesto de la
Federacion MNacional de Deparfamentos, persigue un proposito  constitucional
relevante: pretende establecer un mecanismo eficiente de recaudo que evite -fal y
como podria ocurnr atendiendo la complejidad de tal proceso- actividades de evasion
en st pagoe, sin desconocer el derecho de las entidades territoriales a percibir los
recursos del recaudo ni sy empleo conforme con lo previsto en la ley.

3.4.4. Este propdsito conslituye una expresion del principio de eficiencia del sistema
tribuiario. £n efecto tal y como fo ha destacado fa jurisprudencia constitucional “la
inposicion de medidas conducentes a controlar la evasion y la elusién incrementan la
eficiencia del sistema tiibutario al tiempo que fomentan la equidad tnbutaria. ™'

3.4.5. Adicionalmente la Corte constata que el objetivo constitucional perseguido no
desconoce los intereses de las entidades terriforiales en tanto, de una parte, fa
disposicion preve fa participacion de los Cobernadores y del Alcalde det Distrito
Capital en las determinaciones mas importantes refativas a la administracién de fos

U Renencis C-720 de 1999, Eness opartonsdiad, ol estalilecer g1 Lo destinacion de an pereentaje de los recursos provenientes del impuesto a
veltivnins -cedido a los departamentos- para el Linvsnnoniento de Clonsgjes Regionaies de Planificacion era vonstitucional, establecit gue
esidestined (1) perseguia un propasilo constiusional val:oso ox tante a wavis de tales consejos s¢ impalsaba la regionalizacion y los
principivy de convutrencia v coordinacidn y, abiciosaimente. los beneficios de su funcinoamicite sc proyectaban sobre el depariamento.
Sonciuye o Conte semaando: “Eo sintesis, on cedero de S Carle resulte ajustada 2 la Carta la nermia legal que destina un porcentaje de Tas
rentas cedidas a las eatidades werrdoviales para o complimienia de wna Ginalisdad constitvciomlmente admisible cuande la intervencidn del
wisladoy se munesira Al necesiria y estiictumente jnoporcieeicdi pica o bgre Jeintereses propios de la eatidad territoriad beneficiada.™

21 Bewteng O-007 e 2002,
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recursos y, de otra, porque fos recursos deben ser transferidos por el Fonda de
manera agit a cada una de las entidades tarritoniales, de conformidad con las
declaraciones que del impuesto hayan presentado los importadores o distribuidores
ante los departamentos y el Distsito Capital?”.

3.4.6. Es importante destacar que respecto de los intereses de fos Departamentos y
del Distrito Capital, en los articulos 199 v 221 de fa referida ley 223 de 1995
se prevé que la fiscalizacion, liquidacion oficial. cobio y recaudo del impuesto af
consumo de que ltrata este Capitulo es de competencia de los Departamentos, vy del
Distrito Capital de Santafé de Bogots, competencia que se gjercerd a través de los
0rganos encargados de ja administsacion fiscal. Cabe advertir, en todo caso, que fos
recursos administrados por el Fondo asi como los rendimientos que de eflos se
dertven, deben orientarse al cumplimiento de fa finalidad que lienen los impuestos v,
en esa medida, beneficiar directamente a las entidades torritoriales.

3.4.7. Asf fas cosas, la Corte estirna que la regulacion contemplada en el articulo 224
de la ley 223 de 1995 se encuentra evidentemenie amparada en el margen de accién
reCO{'IOCf'do al Legisiador para regular la destinacidn y administracion de recursos que
provienen de wuna fuente exdgena. Al margen de que pudieran existir olras
afternativas para la administracion o recaudo de los recursos que por conceplo del
f:mpues.!o al consumo de productos extranjeros se causan, fa eleccidn Legisiativa no
impdica una afectacion det ambito de autonomia constitucionalmente conferido a las
entidades terrtoriales, en tanio la actividad asignada a la Conferencia Nacional de
Gobermadores -hoy Federacidn Nacional de Departamentos- no sustrae de tales
entidades ef ejercicio de una competencia propia®®. "
Asi es claro que dentro de la fuente de recursos que en nuestro caso nos
ocupa, la exodgena, se presenta cuando los recurso que [a componen
provienen de actividades externas, las cuales pueden ser identificada son el
criterio organico, para lo cual basta por identificar que es necesaria la
intervencion del legislador para el perfeccionamiento del respectivo regimen
tributario, y el presupuesto al cual ingreso, si es del orden nacional o territorial,
caso en el cual el legislador puede establecer su legislacién, salvo aquellos

casos que del orden superior se hubiera determinado.

IDE wtfeute 207 de dadey 223 de 1993 regulu evte procedimicnia indesndo 1o sipuiente: “Los dineros reeaudades por oneeplo de los
impuestus al Consumo de que data este Capitule depusitacles en o Forda-Cuenta de impuestos 1l Consumu de Productos Extranjeres se
distriiuirdi v pirardn, dentro de los primeros quince dins ealerdario de cads mes, o los departamentos y at Distrito Capital, en o que a ¢ste
e esgomla, en proporeidn al consumo en cada une de cllos. 1al propuseion se determinard con buse en fa relacion de declaraciones que del
imiesto layan presentado los impuctidores o distribuideres ante los departamentas v ool Distrito Capital. Para tal efecto, e Secretario de
Hacienda respectiva remitird la Direccidn Bjeciivi de la Corferencin MNacional de Uabernadores, dentro de los dltimos cinco (3) dias
Calendarie de cada wes, una rebacion detalluda de las declaueiones presentadas por los responsabies, respeeto de fos productos importades
mtraducidos en el mes al deputamento a al Distrite Capital, sentn el euso.”

L3 bs dmportanie destacar que fa disposicion cuya constitveionalidad en esta opartunidad cxamina |8 Corte, se difcrencia en aspectos
sustantivos de aquelia declarada inexequible e la sentencin C-978 de 2010 ¥ que disponia que |a entidad que agrenta nacionalmente a los
mumcipios colombignos desarrollurd, organizara ¥ pomica on funcionandcutda of servicia de trugsporle adreo medicalizado, al considerar que
se trataha de una disposiclon que excluim a los municipios de ta prestacion de un servicio que se engontraba a su carge obligandolos a
dsueaarse - pisa esos clectos- a una iniew entidad. Ba Corte deciard tu inexequibilidad de esta dispoesicion. Las consideraciones expuestas ¢i
hLsemencia permiten concluie gue se tata de oo precedente nn aplicable al presente coso. Sostuve esla Corporacidn: “La asignacidn a una
entidad premial de unas tunciones que de conformidad con Lo Ceastitucion {Ads, 356 y 357) vl ley (Ley 715 de 20013, corresponde a fos
sannipios, yuehianta ef principin de satonomia wiitaeial, Tal come goedd establesido en Jos fundamentos de esia decision, corrcsponde 4
ley muaicipias v distritos s funciones de dirigie of sector saiud en el ambilo territnrial, asi coma e eleetuar el asegureonienty, Para esto
nltune debe eclebrar contratos con las LPS-S, v realizac el seauingients ¥ ocanbiol, direamente o por soedio de interveatorias, La nonma
deiivg e traslady a la “entidad que apremia raconaimente @ los municipies ¢ desarsallo, arganizacion v puesta en funcionamiento del
survizie integrat de trmsporte adrew sedizalizado, ol cuat e ocuerdo con Ta regulacian vipente es e componeale del Plan Obligatorio de
Salud =5 (AL 33 el Acuerde O082009). Do esta {orma se despuja a los municipios v distrites de las funciones de direccion ¥
ascguramienio en relagion con un secvicio que forma parte anepral Jel Sislana de Seguridad Social en Salud, somo cs ¢ transporte adreo
aedivalizady, No exiswe ainguna razon que se encueatre amparadi en consideraciones de neeesidad de salvaguarda de intereses superiores

.

que justiliquen este desplazamiente competeneial v una entidad que 1o concure 3 mtegear el Sisteria de Scpuridad Sacial en Salud,” En
L musmie dirceciin se encuentra 1 decision adopticla por la Corte Consticacional cn Ja seetencia C-979 de 2010 en la que estudio a
eanstitucionaidad de ana norn gue estableci: e 108 wwneipios v distritos harian posibie ia prestacion de los servicios de telemedicina a
trseves e 1 entidad e los agrenta nacionaliagente, Esse Itibud advirtio que tal dispasician enastituia ona violacion de la aulonomia de las
entidades temitorinfes: “Si bien en ol caso concrelo, | entidad tevritonial vo es despojads o desprovista de sus competencias, si se fimita ef
ejercicio de las potesiades que se deriva de eltas, destonociondo por complero sw capacitad de sutogestion, de manera que 6o pueden por si
unsmas acer pusille el servicio de wlemedicinn a traves del Sbre ejercivio e sus compcetencias de direecion, coordinaeidn y prestaeion del
servicw de salind, sine que deben hacerla par interpuests persena, Lo cual de budto interficre cou su autonoemia v, con la facultad inherente a
elin e establecer Ta necesidad de aserianse de acserdo con sus cupacidades Wenicas v Danwicras, Be elary, que o condieion que fija fa
perniLen estudiv afecta la capacidad de administracion v disposicin de Ins recursns en sulud y, b capacidad para suseribir o no contralus,
{1 Twmpocs seoestd ante unra anposicidn fundada en clemettos racieoalizadores que garanueen ung mayor clicaeia en el proc?,sc de
miroduceidn de la relemedicing en el mivel eeal, pues i coordinacion gue aparece mas coherente es la que se realiza de goanera llor:?:t)llla]
enrre scies v distries u nivel Jocal o de manera horizostal con la concurrencia de! departamento en virwd del principio de
subsacliaricdad v eourdinsciin, de {orma que, la condicion seialads nar le norma gara el gjercicto de fa telemedicipa po encucntrs un sopoite
cotlstilyeiomalinente admisible,”
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Debemos resaltar que Ia intervencion de legisiador en regular o intervenir en
la  destinacion o administracion de recurscs provenientes de fuentes
endogenas solo es admisible cuando busca una finalidad relevante e
imperioso, y tal medida resulta adecuada, necesaria y proporcionada para
alcanzar, en tal medida las intervencion debe ser necesaria y coordinada con
los fines de la intervencion.

No debe perderse de vista que esta regulacion o intervencién debe tener
sustento logico y un desarrollo legal en cada caso, en consideracién al bien
superior gue pretende cobijar con su decision legal.

Es asi como para el caso que nos ocupa es necesario entrar a determinar la
evolucion normativa que ha tenido este tipo de intervencion en materia de
juegos de suerte y azar, pues a pesar que la norma demanda pretende
conjurar normas declaradas inexequibles nacidas a la vida juridica bajo un
aparente estado de emergencia social del sector salud, debemos determinar
que estas normas ya estaban promulgadas, en donde el legislador a través de
norma organica se habia encargado de determinar las condiciones, requisitos,
procedimientos, destino y participacién de las entidades territoriales en este
recursc exogeno que claramente es el derivado de la expiotacion de este tipo
de actividad monaopolistica.

Especialmente, el tema de |a naturaleza juridica de los recursos obtenidos por
la explotacion de los jugos de suerte y azara fue clarificada ya por ia Corte
Constitucionat en sentencia C - 119 de 2011, en donde determind que éstos
son exogenos, v al efecto manifesto:

... Rentas enddgenas y exdgenas, régimen juridico propio de fos monopokios
rentfsticos, libettad de configuracion del legistador y autonomia territorial.

23-La Corte ha diferenciado las fuentes de financiacion con que cuentan las
enlidades territoriales y ha indicade que existen ciertos recursos que provienen de las
transferencias de fa Nacion, o de fa participacion en ingresos del Estado, los cuales,
por tener origen externo, son calificados como recursos de fuente exdgena. Asi
mismo, ha seflafado que existen otros dineros cuyo origen esta en fa jurisdiccion de la
respoctiva entidad, en virtud de un esfuerzo propio, por decisibn pulitica de las
autoridades focales o seccionales, o provenfentes de la explotacion de bienes que
son de su propiedad exclusiva, todos ellos conocidos como recursos de fuente
enddgenafxxiv]. Esta distincion, como ya se sefiald, cobra relevancia para efectos de
determinar hasta qué punto el legistador y el gobierno pueden intervenir en fa
regulacion, destinacion y manejo de dichos recursos, sin afeclar la aufonomia
territorial.

24-sta Corporacion ha seflalado fambién que exislen tres criferios a los cuales debe
recurric ef intérprete para ostablecer si una fuente de financiacién es endbégena o
exogena. Ef primere de ellus, ef eriterfo formal, supone acudir al texto de la ley para
fdentificar si elfa indica exprosamente cual es la entidad Hiular de un tributo. El
sequndo, el criterio organico, consiste en la identificacién del ents encargado de
fmponer la respectiva obligacion tributaria, FPor dGitimo, el criterio material estima qua
una fuente es enddgena cuando las rentas que ingresan al patrimonio seé recaudan
integralmente en la jurisdiccion y se destinan a sufragar gastos de fa entidad
territorial, sin que existan elementos sustaptivos para considerar fa renta como de
caracter nacional. En caso de conflicto en fa aplicacion de estos criferios, o cuando
pusdan condycit a8 soluciones confradiciorias, fa Corte ha indicado que debe
preferirse o sustancial sobre las  manifestaciones meramente formales del
legisfador{xxv].
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25-En este orden de ideas, surgen dos interrcgantes estrechamente relacionados:
con base en fos anteriores criterios ;es posible clasificar los dineros provenientes de
los monopolios rentisticos de los juegos de suerte y azar como rentas endégenas o
exégenas de los distritos y municipios?, o por el contrario Jescapan a esa
sistematizacion para constituir una categoria especial de renta?

Para responder los anteriores interrogantes, Ja Corte recuerda que la distincion entre
fuentes enddgenas y exogenas de las entidades teritoriales, asi como los criterios
para su definicidn, han sido construidos por la jurisprudencia especialmente cuando
se trala de recursos de naturaleza {ributaria. Sin embargo, en principio nada se opone
a que esa doctrina se pueda aplicar también a las rentas oblenidas en la explotacion
de monopolios, con el fin de determinar si una reguiacion legal de esos recursos
afecta 0 no la autonomia territorial

26-En tal contexto, una norma que adquiere relevancia es ef articulo 362 de fa Carta,
segin ef cual “los hienes y rentas tributarias y no {tributarias o provenientes de ia
expiotacion de monopolios de fas entidades territoriales, son de su propiedad
exclusiva y gozan de las imismas garantias gite la propredad v renta de lcs
pariculares”. Esla disposicion indica que existan moncpolios que son propiedad de
las entidades lerritoriales, y en tal caso, podifa pensarse que las repltas que
provengan de dichos monopofios representan recursos endogenos de dichas
enfidades.

Esta conclusion se ve reforzada por algunos elementos histericos del debate sobre
estas rentas en fa Asambiea Constituyente, especialmente en cuanto a los
monopotios de licores, tradicionalmente en cabeza de los departamentos. Asi, una
revision de jas discusiones sobre esle punto muestia que los Constituyentes variaron
fa destinacion de esos recursoes. Inicialmente esos dineros debfan ser utilizados
‘exclusivamente” para los servicios de salud. Luego la Asambiea considertd que s6lo
debian destinarse “preferentemente” a esos servicios, y esa modificacion fue
iucorporada en ol inciso 5° del arlicuto 336 de la Carta. Una de las razones
principales invocadas para ese cambio fue la idea de “no limitar, por fa Constitucion,
fa aulonomia de los depariamentos'(xxvi]. Los Constituyentes explicaron que la
destinacion preferente de las rentas de licores dejaba abierta {a posibifidad a que las
auloridades respectivas pudieran invertir en ofras dreas, cuando se suplieran las
necesidades basicas e insatisfechas{xxvii]. Esto sugiere entonces que para Ciertos
Constituyentes, algunos monopolios rentisticos, en especial aquellos de licores,
constitufan un recurso del cual eran titulares las entidades terriforiales.

27-Ei andhisis- precedente sugiere que of actor tiens razdén en que fas renfas
provenientes de fos monopolios de juegus de suerte y azar representan recursos
endogenos de las enfidades territoriales. Asf, de un lado, conforme a la Carta, €s
posible gue existan monopolios rentisticos de propiedad de dichas entidades (CP art,
362). Y, de otro lado, el articulo 2 de la Ley 643 de 2001 establece explicitamente que
los departamentos, los municipios v el Distrito Capital son los litulares de las rentas
del monopolio rentistico de ios juegos de suerle y azar, con excepcitn de los dineros
destinados a investigacion en salud, los cuales pertenecen a la Nacion, Ademas, 1os
debales de esta fey sugieren igualmente que el Congreso desed que esos
monopolios fueran propiedad de fas entidades teriftoriales. Asi al presentar el
corespondiente  proyecto, e Ministro de Hacienda sefiald que éste ‘asigna
expresamente fa titularidad del monopolio rentistico de juegos de suerte v azar a ios
departamentos, distiitos y municipios, superando de forma definitiva una vigja
controversia entre 6stos y la Nacion ocvii]”

FPor consigufente, conforme a un critedo formal, pareceria que los ingresos
proveniontes del monopolioc de jueges de suerte y azar constituyen recurses
endégernos de esas entidades territenales, frenfe a los cuales of poder de injerencia
del Legisfador se encuentra fuerternente limitado, en virtud del principic de autonomia
teretorial (CP arts 1y 287).

28-Un estudic mas detalladu muestra que fa anlenor conclusion e8 sin embargo
equivocada. Y es que no puede perderse de vista que, por expreso mandalo
constitucional (CP art. 336}, fa organizacion, control y explotacién de Jos monopolios
rentisticos estd somslida a un ‘régimen propio”, fijade por fa ley. Esta disposicion
constifucional liene varias implicacionas.

De un lado, fa Constitucion atiibuye al Logislador la reguiacion genaral del régfmen e
ostos monopolios. Esto significa que corresponde a una auvtoridad nacional, el
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Congreso, establecer no sdlo qué tipos de actividades constituyen o no monopolios
renlishicos sino también el régimen juridico Gue rige la organizacion, control y
explotacion de esas actividades.

En segundo {érmino, el articulo 336 también estahlece que el Gobierno, que es
avtoridad nacional, deberd enajenar o liguidard las empresas monopolisticas del
Estado cuando no cumpian ios requisitos de eficiencia, en los términos que determine
fa ley.

Finalmenle, ese misme articulo indica que I3 loy debe sefialar un “régimen propio”
para esas aclividades, expresion que no puede pasar nadvertida al intérprete. Ahora
bien, esta Corte, en anterior ocasién, habia sefialado que por "régimen propio” debe
entenderse una regulacidn de ios monopolios rentlsticos, que sea convenienie y
apropiada, tomando en cuenta las caraclerislicas especificas de esas
actividadesfxxix], a lo cual debe agrogarse la necesidad de tomar en consideracion el
destino de fas rentas obtenidas, asi como las demds previsiones y fimitaciones
constitucionalmente sefialadas. En tales circunstancias, si el Legisfador considera que
o mas conveniente es atribuir la titularidad de esos monopolios a fas entidades
tetriloriales, entonces puede hacerlo, Pero iguaimente puede el Congreso sefalar que
se lrata de un recurse nacional, tal y como precisamente o hicieron las Leyes 10 de
1990 v 100 de 1993, que declararon qua eran arbilrio rentistico de la Nacion "fa
explotacian manopdiica, en beneficio del sector safud, de las modalidades de juegos
de suefte y azar diferenies de las loterias y apuestas permanentes existentes y de las
rifas menores” (Ley 100 art. 285). Perc también podria el Congreso concluir que fa
requiacion mas adecuada de un monopolio rentistico implica un disedo de esas
rentas que escape a la distincion enlre recursos endogenos y exdgenos, en tal
evento, bien podria el Legisiador adoptar un disefio de ese tipo, ya que dicha
regulacion constituirla ef ‘régimen propio” que la Carta ordena estabiecer. En todo
caso, po por elfo puede afirmarse que para la adopeion de ese régimen se requiera
de una ley especial, pues la prevision constitucional solamente exige una regulacion
que compagine con fa naturaleza de un determinado mangpalio, mas no de una ley
de especial jerarqula. Asl, nada en la Canta se opone a que la ley utilice en este
campo un esquema similar al sefialade en fa Carta en materia de regalias (CP arts
360 y 367)fxxx]. y confiera entonces a las entidades territoriales un derecho exclusivo
a beneficiarse de ciertas rentas provenientes de monopolios rentfsticos, pero
conforme a las orientaciones establecidas por la propia ley o por ofras autoridades
nacionales.

29-Estos mandatos del articulo 336 muestran gue la Carta ha establecido que, en
principio, debe existir una regidacion especial de alcance nacional de fos monopolios
rentisticos, sin perjuicio de que fa propia ley, en desarrollo def principio autonémico
(CP art. 1), pueda distribuir competencias y asignar funciones para la regufacion de
alqunos aspectos de esas actividades a las entidades lerrifortales, tal y como esta
Corte ya lo ha aceptado. En efecto, esta Corporacion rosalto que fa Canta establece fa
avtonomia de las entidades territoriales y auloriza al Congreso a “conferir atribuciones
especiales a fas Asambleas departamentales” (CP art. 150), por lo cual es claro que
el hecho de "que la ley fije el régimen propio de los monopolfos rentlsticos, no implica
en manera alguna que no pueda delegar en las Asambleas aspectos como el refativo
al valor de los sorteos de fas loterias{xxxi]. Sin embargo, esa posibilidad de que fa ley
pueda asignar a fas entidades territoriales ciertos aspectos puntuales de fa reguiacion
de los monopolios rentisticos, no niega, sino que por el contrario confirma, que la
Carta confirit al Legislador la responsabilidad esencial en el disefio def régimen
propio yue debe gobernar a los mionopolios rentisticos, obviamente dentro del marco
de fos lineamienlos establecidos por fa Constitucion, y en especial por el articulo 336
superior. Por elfo ha dicho al respecto esla Corte:

'Ef tema de los monopolios rentisticos guarda, en el punto que se examina, cierta
similitud con la facultad que se fe reconoce a fas entidades territoriales para imponer
contribuciones, sufetandose en todo caso a los dictados de la ley que crca o que
sinplemente autoriza esas contribuciones, sujecién o los marcos legales gue
resguarda el principio de fegalidad e indica, a la vez, que esas entidades territoriales
pese a gozar de la aludida facultad carecen de la soberania fiscal, situacion que,
mutatis mutandis, es predicable tratandose dol monopolio que ahora se examina,
debido a que fa ley fo autoriza, correspondiéndole a los departamentos proveer a su
aplicacion concreta sélo en atencion a la ley que los autoriza para monopolizar ia
produccion del alconol impotable, competencia ésta Gue no coloca los alnbulos
propios de la soberania en cabeza de los departamentos”, fxxxid].
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30-En tales circunstancias, la proteccion que el articulo 362 de fa Carta confiere a las
fentas de fos monopolics de las entidades territoriaies, cuando el legisiador les
atribuya fa Htularidad de algunas de eflas, recae sobre 108 recursos que efectivamente
56 oblienen. Esto significa que una vez han ingresado esos dineros al patrimonio de
la entidad territarial, ne podria 1a fey, salo ios casos excepcionales previstos por {a
propia Carta, despojar af departamento o al municipio respectivo de esos recursos
para lrasfadarlos a la Nacion. Perc eso no significa que esa renta proveniente de un
manopolio de fa entidad termiorial escape a la requiacion legal v sea de disposicion
plena por las entidades territoriales, pues no sélo corresponde a la fe y fijar ef régimen

propio de dichos monopofios (CP art. 366; smo que, ademés. ta propia Cara

dotermina cierlos elementos de ese ségimen. Pero es mds: esos dineros, en ia
medida en que tienen la proteccion propia de la propiedad privada, quedan también
swelos a sus cargas y limitaciones. carmo lo preve el articulo 58 de la Carta,

Finalmente, la Carte destaca que fa atribucion a una entidad termitorial de una renta
derivada de uno de estes monopolios no excluye el respeta al principio democratico y
a la competencia funcional del Congrese. quien en determinado momento puede
infroducir modificaciones, restricciones, a incluso suprimir fa ttularidad de las rentas o
de la expiotacion de aquellos, de maners andlaga a como cpera en el ambifo
tributario. Y es que esla Corte fiene bien establecido que la proteccién constitucional
de las rentas lributarias de ias enfidades termtoriates, prevista por el arliculo 362
Sttperion, “no implica que fa facuitad de recaudar e mencionado Hibuto mngrese al
patnimonic de la respectiva entidod y, por lo tanto, ef Congreso quede inhabilitade
para derogar o modificar ef mencionado régimen legal”[xxxiii]. En tales circunstancias,
si el Congreso puede derogar un tributo territorial, sin viotar et articuto 362 de fa Carta
que protege fas rentas tributanas de las entidades territoriales, es necesario concluir
que. 1nutatis mutandi, también puede la fey suprintir un monaopalia rentistico territorial
¢ frasfadario a fa Nacion, sin desoonocer la proteccion canstitucional de las rentas no
tibutarias prevista por esa mismo articulo constitucional. Un ejemplo de esta facultad
se encuentra en el articulo 336 de la Carta, gue ordena al Gobierno enajenar o
hquidar empresas manopalisticas del Estado, cuando no cumplan los requisitos de
eficiencia previstos en 1a ley, tal y como fue explicado por la Cortefxxxiv] con ocasién
de una demanda presentada conlra el articulo 14 de la ley 617 de 2000.

31-En sintesis, la Corte considera que, por tratarse de un régimen propic, Ia
Constitucion confiere al legistador una ampiia facultad de requlacion en materia de
monapolios renlisticas, pudiendo ceder v no la titularidad de algunas rentas (o fa
explotacion de monopoiios) a fas entidades territoriales, e imponer las limitaciones,
condicionamientos o exigencias que estime necesarias. todo el sin perjuicio de fa
facuitad de estas Gitimas de disponer de los recursos obtenidos en la explotacion de
sus monapolias, y siempre y cuando se destinen a los fines para los cuales fusron
previstos. For ello, resulfa erndneo afirmar que constitucionalmente fas entidades
territoriales gozan de amplia autonomia politica y financiers en cuanto a la
cxplotacion de los monopotios rentisticos se refiere. Sobre ef particular, en reciente
sentencia, esta Corte indict jo siguiente:

‘En efecto, tratdndose de recursos publicos, como ciertamente lo san 1os generados
por fas rentas monapalizadas, corresponde a la ley determinar dentro de un amplio
margen de apreciacion Jas modalidades y las caracleristicas de fas mismas
cualquiera sea la forma de gestion gque se adopte-directa, indirecta, mediante
terceros-y sefialar la mejor manera para la obtencion de las rentas que propicien fa
adecuada preslacion de servicios publicos que como los de salud estén tan
intimamente relacionados con las nocesidades insatisfechas de la poblacién (C.F,
arts. 1, 2 y 365)" [xxxv]

32-For todo fo anterior, fa Corte considera que el actor yerra al afirmar que, en fa
modida cn que fa ley atribuyd 1a titularidad de las rentas del monopolic de los juegos
de suerle y azar a los departamentos. municipios y al Distrito Capilal, entonces esos
dineros configuran un recurso enddgeno de fas entidades terntoriales. En efecto, por
las razones que se sefiafaron en los fundamentos anteriores de esta sentencia, debe
effenderse que el articulo 2 de la Ley 643 de 2001 confiere a esas entidades
territoriales un derecho a beneficiarse de eS0S TecUrsos y una proteccion
constifucional de los dineros una vez han sido recaudados y asignados (CP art. 362),
pero en manera alguna les atribuye una competencia normativa para diseftar el
régimen de explotacion de esos monupolias, que corresponde al Legistador (CP an,
336), sin penuicio de que éste pueda deferir cicrtos aspectos de esta requlacion en
las enlidades territoriales, como ya se explicd. Por eflo, ese mismo articulo 2 de la Ley
643 de 2001 es culdadaso en sefaiar que ese "monopolic rentistico de juegos de
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Suerle y azar serd ejercido de conformidad con lo dispuesto en la presente ley”, lo
cual confirma que no se frata de recursos endogenos de los cuéles puedan disponer
libremente las ontidades territoriales...”

De tal forma, queda zanjada la discusion sobre la naturaleza juridica de los
recursos provenientes de la explotacion de los juegos de suerte y azar, en
donde se determina que su destinacion sera limitada por el legislador, sin
perjuicio de lo cuat considero que esta discusién ahi no queda concluida, pues
existen tres vias en que debe interpretarse la limitacion referida, uno respecto
de los titulares de los recursos, dos respecto del titular de la explotacion, vy
tres, respecto del destino de los mismos.

No debe dejarse de lado analizar que para establecer el origen de los
recurscs debe previamente determinar y concordar la norma expedida en
aquellas que han determinado la titularidad del recurso vy el titular de la
explotacion, limitantes primarias del ejercicio monopolistico.

A estos aspectos debemos sumar el limite del legislador a regular impuestos
para que a traves de una ley ordinaria modifiqgue una organica.

4.2. SUSTENTO DEL CARGO POR EXCESO DE LIMITE DE REGULACION
RESPECTO TITULAR, RECURSOS Y EXPLOTACION DEL JUEGO DE
SUERTE Y AZAR.

En nuestro caso tenemos que los recursos generados con ocasion de  los
juegos de suerte y azar estan en titularidad de las entidades territoriales
(municipio, distrito, departamentos) conforme al articulo 2° de la Ley 643 de
2001, lo que ha sido reiterade en la ley 1393 de 2010.

FPor su parte, en lo atinente a la titularidad en la explotacion el articulo 336
superior determind que esta e corresponde a las empresas del estado, en el
entendido de aquellas creadas a nivel territorial para tal fin, en concerdancia
con el articuio 3° de la Ley 643 de 2001 (racionalidad econdmica en la
operacion), y cuando éstas sean ineficientes se cedera esta explotacién a un
tercero privado. '

s por ello que consideramos un argumentc mas de inexequibilidad de la
norma demandada, pues ella determina en su primer incisc que los recursos
derivados del juego de suerte y azar del juego novedoso de loteria
instantanea y lotto preimpreso corresponderd a los departamentos vy al distrito
capital, con lo cual quedaron excluidos los entes del orden municipal y en
especial como el caso de Manizales (municipio gue cuenta con Loteria
propia), regulandc en contravia de lo determinado en la ley 643 de 2001, ia
que en su articulo 2° determind que son titulares de estos recursos los
departamentos, municipios y el distrito, con lo cual el legislador en la norma
acusada no solo replice el destino del recurso sino que también modifico las
entidades territoriales titulares de este derecho.

Otro tanto acontece con el inciso segundo de la norma demandada en donde
se determina que la tercerizacion de la explotacion de i{os juegos novedoses
de la loteria instantanea y el lotto preimpreso correspondera a la persona
juridica que seleccione la entidad que agremie a los departamentos del pais,
con lo cual entr6 a asignar al titularidad en la explotacién de un juego de
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suerte y azar a una entidad de segundo drago, la que no fue sujeto de tal
reconocimiento a nivel superior, ni alin mas en la norma organica que
desarrolio el articulo constitucional, pues en estas normas se consagra, tal
como hemos analizado, consagro la titularidad en la explotacion de los juegos
de suerte y azar a las entidades territoriales de primera grado en sus
diferentes ordenes, y en ninguna manera autorizo o pretendié autorizar de
manera indirecta esta explotacién a una entidad territorial de segundo grado.

Claramente el articulo demandado dispone que la tercerizacion la otorga la
agremiaciéon de departamentos, excluyendo de tal suerte al distrito capital y a
los municipics que el legislador previamente habia determinado en ley
organica como titulares del derecho de explotacion.

Es mas evidente la irregularidad del articulo referido pues desconoce que el
articulo 336 superior, y la ley organica determinan que para poder tercerizar ta
explotacion de cualquier juego de suerte y azar debe primero ser explotado
por las entidades territoriales a través de las entidades creadas para tal fin,
pues de manera directa determino que se otorgara la concesién sin seguir
este paso preliminar, dejando de lade el derecho legal que consagré esta
posibilidad.

En consecuencia, considero que la norma demandada desconocid la
titularidad del derecho de explotacién de los juegos de suerte y azar regulado
en el articulo demandado, asi como el privilegio constitucional que tiene las
entidades territoriales de realizar la explotacion del juego novedoso antes de
su tercerizacion.

4.3. SUSTENTO DEL CARGO POR MODIFICACION DE LEY ORGANICA A
TRAVES DE UNA NORMA ORDINARI!A.

Otro aspecto no menos importante en el andlisis de este proceso tenemos
que analizar, tal como ya ha sido referido, la ley 1393 de 2010 fue radicada,
debatida en. una sola legislatura y frente a la cual, tal como veremos, fue
aprobada por la mayoria de ios integrantes de cada camara legislativa en
una sola legislatura, tramite diferente al establecido para la aprobacion de
una ley organica, la que considero se presenta en la ley 643 de 2001 con
base en los siguientes argumentos:

De manera originaria tenemos que el constituyente delego en el legislador la
expedicion de unag norma en donde se regulara los aspectos pertinentes de
los juegos de suerte y azar, bajc el cual se desarrollara el ejercicio de este
monopolic rentistico, tal como o dispuso el articulo 366 superior,
competencia que fue desarrollada por el legislador a través de la Ley 643 de
2001, la que determino y fijo competencias y derechos a las entidades
territoriales de. los diferentes niveles, por o cual consideramos que es
organica, tal como lo dispone el articulo 150 superior, que dice;

ARTICULC 151. £f Congreso expedird leyes orgédnicas a las cuales estard sujeto ef
ejercicio de fa actividad legisiativa. Por medio de ellas se establecerén los
reglamentos del Congreso y de cada wna de las Cémaras, las normas sobre
preparacion, aprobacion y ejecucion det presupuesto de rentas y ley de apropiaciones
y del plan general de desarrolio, y las relativas a la asignacién de competencias
normativas a fas entidades teritoriales. Las leyes organicas requeriran, para su
aprobacidn, fa mayocria absoluta de los votos de los miembros de una y ofra Cdmara.
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La Ley 643 de 2001 es organica en la medida que establece un recurso
exogeno a los establecimientos publicos que hace parte integral de sus
presupuestos anuales, y asi misme determiné la destinacion de los mismos,

los que por fa constitucion politica y la misma norma estan destinados a -

fortalecer los recursos de la salud, estableciéndose asi una disposicién
normativa atinente a la ejecucion del presupuesto con destinacién

especifica, a mas de establecer también competencias a las entidades

territoriales de primer orden.

Al efecto es del caso analizar algunos pronunciamientos que al efecto ha
proferido la Corte Constitucional, a saber:

- Sentencia C - 283 de 1997.

Al efecto manifestd:

" La Corte considera que el articulo 151 de la Carta, al establecer que "el Congreso
expedira leyes orgdnicas a las cuales estard sujelo el ejercicio de la actividad
legisiativa®, no deternina que las normas de naluraleza orgénica adquieran, por ese
hecho, rango constitucional. La regla que se deriva de fa citada disposicién stlo
establece gue toda norma fegal que, por virtud de la Carta Poiitica, deba sujetarse a
una espocifica ley organica y no o haga es inexequible no porque vicle las
disposiciones de la ley orgédnica sino en razon de que viola ef articulo 151 de fa
Constitucion Politica. En consecuencia, siempre que una ley ordinaria vulnere normas
de naluraleza orgénica, a las cuales, por virtud de la Consiitucion, deba sujetarse,
gusbranta el Estatuto Superior. Sin embargo, no es posible sostener que, en todos los
casos en que una ley ordinaria se ajuste a los postulados de ja ley organica, queda
exclinda la posibilidad de que vuinere las normas constitucionales. ..

El hecho de que una ley ordinaria se ajuste, prima facie, a las disposiciones def
Cstatuto Orgédnico del Presupuesto, no es un argumento definitivo a favor de la
exequibilidad de aguella. En caso de que ef juez de la Carta flegare a encontrar que fa
ley ordinara quebranta las normas superiores debera declarar su inexequibflidad, asi
elta se cijla a la ley organica...”

- Sentencia C — 1246 de 2001.

Al efecto dispone:

“... Sintelizando fa jurisprudencia puede concluirse que fas leyes orgénicas, dada su
propia naturaleza, guardan rango superior frente a las demas leyes e imponen
sujeciones a la actividad del Congreso, pero no alcanzan ja categoria de normas
constitucionales, pues solamente organizan aquello previamente constituido en la
Carta Fundamental. Su importancia esta reflejada en la posibilidad de condicionar fa
expedicion de olras leyes al cumplimiento de ciertos fines y principios, a tal punto que
egan a convertirse en verdaderos limites af procedimiento jegisiative ordinario v a ia
regla de mayoria simple, que usualmente gobierna fa actividad legisiativa. ...

Una ley ordinaria no puede introducic una excepcion a una regulacion organica pues
esa excepcion implica obviamente una modificacion de una ley organica. For
consiguiente, si ef Congresc quiere infroducir lales excepciones a la legistacion
orgénica, puede hacerlo, pero debe sujetarse a los requisitos v tramites propios de tas
leyes organicas.. ™

- Sentencia C - 432 de 2000.

En esta providencia, la Corte realizé un recuento jurisprudencial respecto de
la ley organica, dentro de o cual podemos resaltar:

58

8GO WOD" [IAOWSIBI| MMM



i

La Corte ha estudiado esfe tema en varias oportunidades, y, por elfo, ha
desariollado una jurisprudencia consolidada sobre esta clase de leyes, que consiste,
basicamente, en sefialar que si una norma desconoce fos procedimientos y principics
de una ley organica, lal desconocimiento puede acarrear su inconstitucionalidad.
Algunas de las senfencias que pueden citarse contienen los siguientes criterios:

a) &n la sentencia C-337 de 1993, la Corte estudit ef concepto de ley organica.
Sefald gue si bien no es exactamente una norma constitucional, si es de naturaleza
jerdrquica superior a las demas leyes, cuando se refieren al mismo contenido
material. Enlo pertinente, sefialg esta senfencia;

'‘Desde fuego una ley orgdnica es de naturaleza Jerdrquica superior a las demas
leyes que versen sobie el mismo contenido material, ya que éstas deben ajustarse a
lo que organiza aquelfa. Fero, propiamente hablando, ia ley orgénica no tiene el
rango de norma constitucional, porque no esta constituyenda sino organizando lo ya
constituido por la norma de normas, que es, Unicamente, ef Estatuto Fundamental. La
fey organica no es el primer fundamento juiidicn, sino una paula a sequir en
determinadas malerias preestablecidas, no por ella misma, sino por la Constitucion.
Asi, ta norma constitucional es creadora de sifuaciones juridicas, sin tener cardcter
aplicativo sin ninguna juridicidad anterior, al paso que la ley organica si aplica una
norma superior ~la constitucianal- v crea, a fa vez, condiciones a las cuales estaré
sufeto el ejercicio de la actividad legislativa, ahora bien, la ley organica gcupa fanto
desde el punfo de vista material, como del formal un nivel superior respecfe de las
leyes que fraten de la misma materia; es asf como fa Carta misma esfatuye que ef
efercicio de la actvidad legislativa estard sujelo a fo establecido por las leyes
organicas fant. 151)." (sentencia C-337 de 1993 M.P., doctor Viadimiro Naranjo
Mesa) (se subraya)

b) La consecuencia del rango especial de esta clase de feyes, se refleja en que
pueden condicionar la expedicion de otras feyes al cumplimiento de sus
procedimientas y principics. En la sentencig C-446 de 1996, la Cotte sefialé:

"El criterio adoptado por fa Corporacion permite concluir que {a ley orgénica del
presupuesto se encuentra dotada de la caracteristica especial de poder condicicnar fa
expedicitn de otras feyes sobre la materia 2 sus prescripciones, de modo fal que una
vultieracion o desconocimiento de los procedimientos v principios que en ella se
consagran al momento de la expedicion de las leyes presupuestales ordinarias,
puede acarrear la inconstitucionalidad de éstas, debido al rango cuasi constitucional
af gue sus dispasiciones han sido elevadas por voluntad expresa def Constituyente.

‘La Constitucion de 1991 fue maés alla de la utilizacion tradicional de que la ley
organica de presupuesio era objeto, ya que como se ha indicado en reiterados
pronunciamientos(1)], el articulo 352 Superior la ha convertido en mstrumento matriz
dol sistema presupuestal colombiano al disponer que se someteran a ella todos los
presupuestos: el Nacional, fos de las eptidades territoriales y los que efaboran los
entes descenlralizados de cualquier nivel La ley orgénica requla entonces fas
diferentes fases del proceso presupuestal (programacion, aprobacion, modificacion %
efecucion) y constitiye un elemento que organiza e integra el sistema legal que
depende de ella.” (sentencia C-446 de 1956, M.P., doctor Hernando Herrera Vergara)
{se subraya) '

¢} Este mismo crterio se repitié en la sentencia C-423 de 1995, y se puso de
bresenle que las leyes organicas son verdaderos limites procedimentales para ef
eiercicio del legisfador. En lo pertinente dice fa providencia:

‘Las leyes organicas se constituyen en reglamentos que establecen limites
procedimentales, para el ejercicio de la actividad legisfativa, en el caso de las leyes
ordinarias en general y en el de cientas y determinadas leyes en especial: son
normas de  autorefercncia para quienes tienen la facultad de expedirias y
posteriormente desarroffar la materia de fa cual tratan, a través de leyes ordinarias.
Son normas intermedias entro las disposiciones del ordenamiento superior y las
normas que desarollan {a materia quo ellas regulan, sin embargo, oflas no se
‘incorporan al bloque de constifucionalidad”, como fo afinna en sy conceplo el
Direclor Nacional de Praneacion, sino en los precisos casos en 1os que la misma
Constitucion fo disponga como requisito de framite de fas leyes.” (sentencia C-423 de
1885, M., doctor Fabio Morén Diaz) (se subraya)
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d) Finalmente, en reciente providencia de esta Corporacién, sentencia C-894 de
1999, M.P., doctor Eduardo Cifuenles Mufioz, fa Corte reiterd fa Jurisprudencia e hizo
unas precisiones que se pueden resumir, para lo que interesa en este proceso, ask:

- Debe realizarse un cuidadoso examen de las limitaciones contenidas en fa fey
oryanica, pues, "Una inferpretacion laxa del dmbito roservade al legistador organico -
0 estatutario -, podria terminar por vaciar de competencia al legislador ordinario y
restringir ostensiblemente el principio democratico.”

- La duda en ef caso de si una determinada maleria tiene reserva de ley Qrganica o
no, debe resolverse a favor del legislador ordinario, por dos razones fundamentales:
la clausula general do competencia del jegisiador y por las limitaciones de las leyes
arganicas constituyen un limite al proceso democratico.

A la iuz de ios criterios expuestos en las sentencias citadas, se realizard el examen
de la norma demandada. ",

De tal suerte es claro que las norma organicas por su tramite y las materias
que regula son de un mayor nivel que las ordinarias, y por lo mismo estan
sometidas a un procedimiento mas exigente el momento de su aprobacion
por parte de! legislador,

Asi pues, las normas ordinarias no puede de manera alguna entrar a
modificar los paramatelos determinados por la ley organica, caso en el cual,
tal como lo determino la jurisprudencia ya referida.

En el caso concreto debemos determinar que existe una clara diferencia
la norma organica, asi;

de

—

~ Derecho

Ley 643 de 2001

Ley 1393 de 2010

Titularivad del derecho

L MonOpolip reatistice ¢e t0des fos juoags

Articufa 2° Tiiulandad, Los
depadamentos, el Disito Capital v fos
MUNNCIDIDS son thdares de las rentas det

cde  loteria

Articulo 17. Derechos de explotacion
instantanea y  lotto
preimpresa. Los  derechos de
explotacién  que provengan de la

operacion _de lgs __jusdes  koteria

de Suerte y azar, salvo JOS recursgs
destinados a ta investigacion en Areas de
la salud que pertenecen a la nacién.

instantdnea_ y Iotto preimpreso, se
destinaran a los departamentos_vy af
Distrito Capital para la financiacion de
ta unificacion del plan oblgatorio de
salud del régimen subsidiado
conlributivo.

Titularidad
explotacian

de

' c;:) Racionalidac

L opor infermedio de

Cadministraliva guoe

- departamentios, ef Diskite Capital de .

. lal fin,

Articulo - 37 Princios que  dgen (a
explotacien, organizacion, adminisiracion,
operacidn, fiscakizacidn ¥y control  de
juegos de suerte y azar La geslién de
Juegos de suerle v azar se lealizaré e
dcuerdo con fos sigientes principios:

econdmica  en  la
operacion, fa_oporacion de jueqas de
suerde vy drar se reafizard  por fas
entidades estatales campetentes. ¢ por -
los particulares legalimente autorizados a
sociedados
orgam'zac."as SO CrHpresans
especiaiizadas, con arreglo a crilenos de
racionalidad  econdmica vy eficiencia
garanticen fer
reitabuicad vy productivided necesarias
dara el cabal cumplimiento de la finalidad
publica y social del menspoko. Los ¢

Bogota y Jus municidins oxpiotaran ef
moepopekn  apor inlenmedio de a

dependencia o entidad establecida para |

Arficule 6°. Operacion  direcla.  La
operacion directa 25 aqueita que realizan
fos deparfmmentos vy ef Dizirito Capital,
pour  intermedfo de  fas  empresas |

industriedes v comerciales, sociedades |

"La  explolacion  de
. corresponde a fos depardamantos y af

~ Articulo 17, Derechos de explotacin

de loteria
preimpraso. ...

instanténea  y  lotto

estos  juegos

Distrifte Capilal,  quienes hardn la
Sgleccidn y fa contratacion del tercerp
operador a fravés de la entidad queo
agremie a fos deparfementos en ef
pals
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de economia mixtay societiades de -
! capital  piiblico  establecidas en a |

K presente ley para taifin... :
i

Resulta entonces evidente y notorio que la norma ordinaria, que lo fue
aprobada por la mayoria de los integrantes de cada una de las camaras, tal

como se prueba con las gacetas que se adjuntan a esta accién, no fue
aprobada por la mayoria de sus integrantes como lo exige para el caso de
las organicas, y por demas resulto modificando una norma organica, en
cuanto modifico a los sujetos pasivos de los recursos provenientes de la
explotacion de los juegos de suerte y azar, pasando de ser todas a las
entidades territoriales de todo nivel tan solo al departamental y el distrito
capital,

lgualmente, se ha modificado el procedimiento en la explotacion de los
juegos de suerte y azar, pues la ley organica determind que en primera
medida la explotacion se realizara por las entidades estatales, a contrario
sensu en la ley ordinario se determiné que la explotacion de algunos juegos
novedosos, serian desarrcliados directamente por un tercero, sin mediar ei
procedimiento previo de que las entidades territoriales lo explotaran.

Otro tanto se suma a la determinacion de los sujetos activos de la actuacion
reguladora, pues la carta politica asi como [a ley organica referida disponen
gue son sujetos titulares de derechos, recursos y explotacion de juegos de
suerte y azar a las entidades territoriales, es decir, 10s municipios, distrito
capital y departamentos, entidades territoriales de primer grado, dejando asi
de lado el espacio u oportunidad legal para que entidades territoriales de
otro orden o nivel puedan intervenir en esta actuaciones. Esta contrasta con
las competencias funcionales y sustanciales que debe regir a las entidades
territoriales de segundo nivel, las cuales, tal como ya lo analizaremos, solo
puede desarrollar aquellas funciones que expresamente les confiera la ley, vy
en este caso tenemos que de manera alguna esto ha ocurrido, pues la iey
organica asi no o determind.

5. VULNERACION DE LA NORMA SUPERIOR.

5.1. EVOLUCION NORMATIVA DE LOS JUEGOS DE SUERTE Y AZAR.

- RESENA JURISPRUDENCIAL,

Varias son las normas proferidas por el legislador y que regulan varios
aspectos sobre el arbitrio rentistico del estado sobre el desarrolio del
monopolio del juego de suerte y azar, desde el rango constitucional hasta la

norma demanda.

Caomo resefia histérica, podemos hacer referencia al estudio detallado que ai
respecto realizé la Corte Constitucional en sentencia C — 1070 de 2002,

donde al respecto manifesto:

“... 3.1. El régimeh de los juegos de suerte y azar bajo la prohibicidn de las llamadas
loterias de carteles, v después de la Constitucion de 1991, Deferminacidn de la fecha
da creacién de este monopalio.
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3.1.1. £l andlisis de la evolucion historica del régimen de los juegos de suerte y azar
permite tener claridad acerca de las circunstancias bajo las cuales éste obluvo
reconacimviento en el ordenamiento jurldico y de fas condiciones de su aplicacion.

La Corte Constitucional se ha pronunciado ya sobre of particular. En efeclo, en la
Senfencia C-1114 de 2001 (M.P. Aivaro Tafur Gatvis)[xviil], esta Corporacion realizé
un estudio historico de fa evolucion normativa y jurisprudencial de fas loterfas y de las
rnfas. En esa ocasion, la Corte mostrd que fa prohibicion a las lamadas loterias de
carteles incluia todos los juegos de suerte y azar, salvo las excepciones consagradas
en las leyes. Se dijo en aquella eportunidad:

Dentro de una vision evolutiva del régimen de las rifas, es pertinente sefialar que de
conformidad con el articulo B° de la Ley 64 de 1923 se prohibi¢ el juego de las
llamadas loterlas de carteles que se habia auterizado mediante la Ley 98 de 1888.
Esa loterla de carteles en sus caracteristicas basicas corresponde a las rifas y se
diferenciaba, desde su origen, de ias loterias que la propia Ley 64 de 1923 definié
como consistentes en juego en billetes fraccionados con premios en dinero y de
cardcter permanente, cuya explotacién se atribuyd explicitamente a los
departamentos.

Frecisamente la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia de 14 de noviembre
de 1924, tuvo oportunidad de declarar ta exequibifidad de la norma legal que prohibid
el funcionamiento de fas mencionadas loterias de carteles. Al respecto, siguiendo el
conceple def Procurador General de ta Nacién gue intervine en el respectivo proceso,
expiesc que “es indudable que ef articuto 31 de fa Constilucion garantiza Gnicamente
los derechos adquiridos con justo titulo, entendiendo por tales los que en Oftimo
término se contraen al derecho de propiedad y como al demnandante no te desconoce
ef articufo 8° acusado este derecho sobre alguna clase de bienes susceptibles de
apropiacion particutar, carece de base la demanda en cuando al apoyo que invoca en
el articulo 31 citado. Toda la cucstidn se reduce al esludio de si es honesta fa
ocupacion o gjercicio de fa industra do carteles que afirma ef demandante tiene en su
establecimiento en la carrera 8 # 2-37, dv modo que a ella pueda estar dedicado sin
que sea dable al fegislador iinpedirsela, ya que son 108 oficios, ocupaciones o las
industrias honestas, las tinicas que la constitucion permite y garantiza”,

Sobre el particular expresd ia Coite: "{sjon inhonestos Jos juegos que llevan en sf
mismo el engafio o que fo favorecen; que exigen o conducen a apuestas de dinero
suficientes para causar la ruing de familias, que fomentan 1a holgazaneria y distraen
of trabajo. El de loterias de carteles yue prohibié el legislador de mit novecientos
veintities, es el de suerte y azar a que se dedican algunos en busca de ganancia,
sujetc a contingencias que no dependen de su habilidad o destreza, porque conduce
ai fomento de centros perniciosos; on manera alguna ef juego como distraccion social,
que es admitido hasta en los hogares mas severos en punto a moralidad. Fue
protiubida pues, esa clase de juegos, por{as funestas consecuencias que engendra a
os que a éf se eniregan como ocupacion inhonesta.”

En la Ley 19 de 1932 “por la cual se dan unas aulorizaciones a las asambleas
dopartamentales y a los murnicipios y se dictan otras disposiciones” se dispuso que
desde la sancion de esa ley "ninguna rifa establecida o que se establezca en ef pals
puede lanzar a ia circulacion ni tener ni vender bilfetes fraccionados ni repartir 11ingan
premio en dinero en cualquior cantidad gue sea ni podrd ser de cardeter permanente”
‘Art. 3) y se asignd a los gobornadores la competencia de velar por el estricto
cumpliimiento de dicha disposicion pudiendo impaner a los infractores multas iguales
al valor total de dichas rifas previendo gue el producto de tales multas ingresaria af
fondo especial de la beneficoncia def respectivo departamenta.

(.a Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia de 24 de junio 1970 con ponencia
del Magistrado Herndn Toro Agudelo, se pronuncit sobre el citado articulo 3 de la Ley
15 de 1932 y considerd que"{..) aun respecto a actividades esencialmente
productivas puede el Estado sefialar Jos campos precisos, restringiendo la libertad
original de empresa y de iniciativa. Y mas adn respecto a fas que, como ef juego, no
son productivas en el sentido econdmico dof término, pero que siinciden en la
aplicacion o uso de los ingresos, por ejempio sucidos y salarios, y por ende en 1os
consumos objeto todos ellos de la proteccicn y direccitn del Estado conforme al
articulo 32." "De la consideraciones que precoden pueden concluirse que las
restriccionies irmpuestas a fas rfas por e arlicuio 3 de la Ley 19 de 1932,
especialimente fas que impiden el cardcter regular ¢ permanente de las mismas,
encuentran claro apoyo en fos artfeulos 32 y 39 de fa Constitucion, tanto como en el
aitfculo 31 que fundamenta tambien las prohibiciones de premios en dinero y ia
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utiizacion de billetes fraccionables.” "Debe concluirse, de lo expuesto, que el articuo
3 de lajey 19 de 1932, en lo que es objeto de la demanda o ses en las restncciones
que impone en cuanto a las rifas, especialmente fas prohibiciones de ofrecer premios
en dinero, usar billetes fraccionables, y tener caracler permanente no sélo se ajusta
precisamente o las normas constitucionales que se dicen infringidas sino que,
ademas no quebranta otros precepios de igual categoria.”

3.1.2. Los juegos de suerte y azar, que hablan sido prohibidos poria Ley 64 de 1923
y por la interpretacion que de ella se hizo en la Sentencia de 14 de noviembre de
1924 de ta Corte Suprema de Justicia, se convirtieron en una actividad ficita con fa
expedicion de la Ley 10 de 1990. En efecto, su articulo 42 establecié “como arbitrio
rentistico de la Nacidn la explotacién monopdlica, en beneficic del sector safud, de
todas las modalidades de juegos de suerte y azar, diferentes de fas loterias y las
apuestas permanentes existentes'fxix]

Posteriormente, este monopolio enconlré reconocimiento en ef inciso 4° del articulo
336 de la Constitucion de 1991, en ef cual se sefiald que "fijas rentas obtenidas en ef
gjercicio de los monopolios de suerte y azar estaran destinadas exclusivamente a 10s
servicios de salud”.

3.1.3. Lo anterior muestra que hasta 1990, los jiegos de suerfe v azar ¢onstitulan,
salvo las excepciones establecidas en las narmas, una actividad iticita. A partir de la
expedicion de 1o Ley 10 de 1990, dichos juegos abtuvieron reconocimiento Juridico
pero fueron sujetos a un monopolia a favor det Estado. ..

3.2.3.2. El articuto 42 de la Ley 10 de 1990 dispane: "Decléarese como arbitrio
rentfstico de fa Nacian Ja expiotacion monopdtica, en beneficio det sector safud, de
todas las modalidades de jucgos de surte v azar, diferentes de las loterias y las
apuestas permanentes exislentes”

Se obsetva que el monopolio fue declarado sobre "todas las modafidades” de esta
clase de actividades. La norma analizada wtiliza asi. un fenguaje notoriamente amplio
e inclusivo, que abarca ef juego de “esferédromo” que corresponde @ una de esas
‘modalidades existentes”. La Corte considera que son de suerte y azar aqueflas
modaiidades de juegos en los que fa mera casualidad es uno de los factores
determinantes-sin perjuicio de que puedan tener incidencias otros, como la habitidad
0 el experticio~ para la obtencion de fas resultados que se persiguen con cada una de
fas actividades que obedecen a esta categoria,

3.2.3.3. Ademas, es claro que ef propdsito de! articulo 42 de Ja Ley 10 de 1990 a}
igual que ef de articulo 285 de s Ley 100 de 1893 que lo modificsd, era ef de
garantizar una fuente de recursos para ef sector de la salud mediante un monopofio
Gue cubriera todas las modalidades de juegos de suerte y azar, De esta manera, si se
interpretase fa norma en ef scatida de que 1o son Juegos de suerte y azar aquélios
que bajo Jas normas anteriores a fa expedicion de la Ley 10 de 1990 habian sido
denominados con ofra nomenclatura, la norma perderia pricticamente su razén de
ser. En efecto, buena parte de las actividades de las que se compone el monopolio de
suerte y azar en la actualidad son aquelios juegos que en la normatividad anterior a fa
expedicion de ja Ley 10 de 1990, estaban cfasificados con un nombre diferentefxxuil,
Tal es ef caso del juego de "esferddromo”, que habia sido clasificade como Juego 'de
suerte y habllidad”, a pesar de que ef elemento aleatorio es claramente predominante
en fa configuracitn det resuttado que se persigue.

De esla manera, es claro que !'a afeclacion del inferés privado que se menciona en ef
fragmento recién citado, es del quienes ejercian actividades que, si bien habian sido
clasificadas can nombres diferentes, correspondian a juegos de suerte y azar, y que
par fo tanto habian sido incomporadas al monopolio recién creado. El juego de
“esferodromo” 85 una de esas actividades,

3.2.3.4. En conciusion, fa Corte encuenira que el articlo 42 de fa Ley 10 de 1990
Incomporo en el monopolfo de juegeos de suerte y azar todas aquedlas actividades en
las que quien participa busca ganar un premio en dinere o aspecie de acuerdo el
resuftado obtenitdo segan faclores que escapan al controf de fas personas y que se
rigen prncipalmente por la mera casuafidad, dentro de los cuales se encuentra el
jiego de "esferddromo®,
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El subdirector de Ja Direccion General de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y
Crédite Publico advierte, en respuesta a la solicitud de pruebas enviada por esta
Corporacién, que este criterio se encuentra contenido en el articulo 5° de la Ley 643
de 2001, en los siguientes términos: "Para los efecios de fa presente ley, son de
suerte y azar aquellos juegos en los cuales, segiin reglas predeterminadas por la fey
y el reglamento, una persona, que actiia en calidad de jugador, realiza una apuesta o
paga por el derecho a participar, a otra persona que actia en calidad de operador,
que le ofrece a cambio un premio, en dinero o en especie, ef cual ganard si acierta,
dados los resultados del juego, no sicndo este previsible con certeza, por estar
determinado por ia suerte, ef azar o fa casualidad. Son de sverte y azar aguelfos
juegos en los cuales se participa sin pagar direclamente por hacero, y Gue oOfrecen
COMe premio a quien acierte un bien ¢ servicio.

Asi pues, este articulo cantiene los elementos que el legisiador considera propios de
los juegus de suerfe y azar, a saber, que haya unas reglas predeterminadas porlaley
y el reglamento; que haya una persona que actia en calidad de jugador: que esta
persona realice una apuesta o pague por el deroche a participar: que esta apuesta o
pago sea recibida por olra, quicn aclia en calidad de operadar; que la persona que
apuesta lenga fa posibilidad de ganar o acerar, no siendo este resuitado previsiple
con certeza, por estar delesrminado por la suerte, el azar o 1a casuvalidad; que, en tal
circunslancia, el operador le ofrezca a cambico un premio, en dinero ¢ en especie.
Fara el legislador, los juegos en los cuales se participa sin pagar y en los que se
ofroce aigun premio, también son de suerte y azar.

3.2.4.5. Asi, el articulo 5° de la Ley 643 de 2001 define los Juegos de suerte y azar
comoe actividades en fas cuales quiencs participan buscan oblener un preinio en caso
de que consigan un resultado determinado que ne es “previsible con cerneza, por
estar delerminado por la sverle, el azar o /s casualidad”. En ofras palabras, la
definicion def articulo 5° se fundamenta en aquello que no depende en farma principal
de los comportamientes ¢ de la habilidad de fas personas.

3.2.8.3. En segundo lugar, la ioy no prohibe que los particulares realicen actividades
propias del monopelio de suerte y azar sino que exige que Jo hagan de acuerdo con
tos paramelros fijados en la ley propia del monopolio. Asi o puso de presente esta
Comoracion cuando analizo el diferente significado que tiene ef concepto de
moneopolio desde la Optica ecendmica y desde la juridica: "Un monopoltio es, desde el
punto de vista econdmico, una sifuacion en donde una empresa o individuo es el
unico oferente de un determinado producto © serviciofxxviil; también puede
configurase cuande un seie actor controla la compra o disttibucién de un determinado
bien o servicio. Por su parte, la Carta autoriza, excepcionalmente, el establecimiento
de monopolios como arbitrios rentisticos (CP art. 336}, en virtud de los cuales el
Estado, se reserva fa cxplotacion de ciertas actividades econémicas, no con el fin de
excluidas del mercado, sino para asegurar una fuente de ingresos que le permita
atender sus obligaciones [xxvii” [xxix]...”

De esta suerte, tenemos que el actual régimen del monopolic de los juegos de
suerte y azar hacer referencia a los parametros constitucionales y el
desarrollo legal efectuado mediante la Ley 643 de 2001.

5.2. REGIMEN ACTUAL.

Dentro de las normas sustanciales que regulan los aspectos atinentes a los
juegos de suerte y azar, podemos resaltar en su orden jerarquico las
siguientes:

- CONSTITUCION POLITICA.

Al respecto la carta politica determina:

ARTICULO 336. Ningun monopofio podrd  establecerse  sino como  arbitrio
rentistico, con una finalidad de interés plblico o social y en virtud de la ley.
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La ley que eslablezca un moncpolio no podra aplicarse antes de que hayan sido
plenamente indemnizados ios individuos que en vitud de ella deban quedar
privados del ejercicio de una actividad econémica licita.

La organizacion, administracion. conirof ¥ explotacion de los monopolios rentisticos
estaran  sometidos a un régimen  propio, fjado por fla fey de iniciativa
gubernamental

Las rentas obtenidas en el ejercicio de fos monopolios de suerte y azar
estaran destinadas exclusivamente a [0s servicios de salud.

Las rentas obtenidas en ef ejercicio del moiropolio de licores, estardn 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 fey.

Ef Gobierno enajenars o liquidard jas empresas monopolisticas del Estado y
otorgara a terceros el desarrolfo de su actividad cuando no cumplan los
requisitos de eficiencia, en losg términos que determine fa fey.

En cualyuier caso se respeiaran los derechos adqutiidos por fos trabajadores.

Especialmente la norma referida determino que [os juegos de suerte y azar
son monopolios rentisticos de la nacidn, donde as rentas gue esta actividad
genera seran destinadas al servicio de la salud.

Se reconoce la potestad del Estado en explotar el referido juego .

monopolistico, y en caso de ineficiencia en su desarrollo esta actividad se
otorgara a un tercero el desarrollo de su actividad, en los términos que
determine la iey.

Especialmente se determina que la organizacion, administracién, control y
explotacion de los monopolios rentisticos estaran sometidos a un régimen
legal propio que sera fiado por iniciativa gubernamental.

- Ley 643 de 2001.

En seguimiento de la orden constitucional ya analizada, el legislador se
ocupd de regular ios aspectos sustanciales y de procedimiento del
monopelio rentistico de juegos de suerte y azar, normatividad de la cual
podemos resaltar los siguientes articulos:

Articulo 1°. Definicion. Er monopolio de que trata lo presente fey se define como la
facultad exclusiva del Estado para expiotar, organizar, administrar, operar, controdar,
fiscalizar, requiar y vigilar todas las modalidades de juegos de suerte y azar, y para
establecer ias condiciones en las cuaies fos particufares pusden operarios, facuitad
que siempre se debe ejercer como actividad que dobe respetar el interés pubfico y
social y con fines de arbitrio rentistico a favor de los servicios de salud, incluidos sus
cosfos prestacionales y {a investigacion. (Nota: Este articulo fue declarado
exequible por la Cornte Constitucional en la Sentencia C-1070 de 2002, en
relacion con los cargos analizados en la misma.).

Atticulo 2°. Titularidad. Los departamentos, el Distrito Capital ¥ fos municipios son
tituiares de fas rentas del monopolio reptistico de todos los juegos de suerte y azar,
salvo fos recursos destinados a la investigacion en dreas de la salud gue pertenecen
afa nacion.

Ef monopolio rentistico de juegos ¢e suerte y azar serd ejercido de conformidad con
lo dispuesto en la presente ley. La expiotacion, organizacion y administracion de toda
modalidad de juego de suerle y azar estard sujeta a esta fey vy a su reglfamentacién,
expedida por el Gobierno Nacional, 1o cual es de obligatoria aplicacion en todo ef
territonio del pais, cualquiera sea el orden o nivel de gobierno al que pertenezca fa
dependencia o entidad adminisiradora bajo ia cual desarrolie la actividad el operador.
La vigilancia sera ejercida por intermedio de ia Superintendiencia Nacional de Salud.
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Paragrafo. Los distrifos especiales se regirén en materia de juegos de suerte ¥ azar,
porlas normas previstas para los municipios y tendrén los mismos derechos. (Nota:
Este articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-1191 de 2001, en refacion con los cargos analizados en la misma.).

Aticulo 3°. Principios que rigen la expiotacion, organizacion, administracion,
operacion, fiscalizacion y control de juegos de suerte y azar. La gestion de jueqgos de
suerle y azar se realizara de acuerdo con los siguientes principios:

a) Finalidad social prevalents. Todo jueqo de suerte v azar debe contribuir
eficazimente  a la  financiacién  del  servicio publico de salud de sus
obligaciones prestacionales y pensiconales;

b) Transparencia. Ef ejercicio de la facultad monopolistica se crientara a garantizar
que la operacion de los juegos de suverte v azor, eslé exenta de fraudes, vicios ©
intervenciones tendientes a alterar fa probabilidad de acertar, o a sustraerla del azar:

¢) Racionalidad econdémica en la operacion. La operacion de juegos de suerte y
azar se realizara por ias entidades estatales competentas, o por {os particulares
legalmente autorizados o por intermedic de sociedades organizadas como
empresas especializadas, con arreglo a criterios de racionalidad econémica 1%
eficiencia administrativa que garanticen la rentabilidad y productividad
fiecesarias para e/ cabal cumplimiento de fa finalidad pubfica y social def
monopoiio. Los departamentos, el Distrito Capital de Bogota y los municipios
expiotaran el monopolio por intermedio de Ia dependencia o entidad establacida
para tal fin;

dj Vinculacion de ia renta a fos servicios de safud Toda la actividad que se realice en
ejercicio del monopolio, debe tener en cuenta que con olla se financian fos servicios
de salud y esa es la razén del monopolio. Dentro def conceplo de Servicios de Saiud
se incluye la financiacion de estos, su pasivo pensional, prestacional y, los demas
gastos vinculados a la investigacion en dreas de fa salud. Los recursos obtenidos por
los departamentos, Distrito Capital de Bogotd y los municipios como producto det
monopolio de juegos de suerte Y azar, se deberan transferir directamente a los
servicios de salud en la forma establccida en la presente ley y emplearse para
contratar directamonte con las empresas sociales del Estado o entidades pablicas o
privadas fa prestacion de los servicius de salud a la poblacién vincilada, o para la
afitiacion de dicha poblacién al régimen subsidiado. (Nota: Este articulo fue
declarado exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-1191 de 2001,
en relacion con los cargos analizados en la misma.).

c) Literal adicionado por el Decreto 130 de 2010, articufo 16. (éste deciarado
inexequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-332 de
2010.). Conectividad y conlrol. La operacitn de los jusgos de suerfe vy azar deberd
hacerse a traves de condiciones que garanticen ef control del Estado v el gjercicic del
auvtocontrol por parte de los administradores y operadores del monopolio, y bajo
pardmetros electronicos o de cenectividad gue contamplen el usc de herramientas
actualizadas de maxima seguridad y alfa lecnolugia,

f) Literal adicionado por el Decreto 130 de 2010, articulo 16. (éste declarado
inexequible por la Corte Constitucional en fa Sentencia C-332 de 2010.). Control
al jucgo dlegal. E£s deber de Jos administradores, explotadores y operadores de Jos
juegos de suerte y azar ejercer el control sobre la operacion ilegal de juegas de ;zren‘e
y azu, y adoptar todas las medidas que conduzcan a su identificacion y eliminacion,

Los apostadores que realicen apuestas © juegos no autorizados o ilegales, ;erén
solfdarios con el operador del juego ilegal en el pago de los derechos de explotacion,

Artiewlo 5°. Definicidn de juegos de suerte y azar. Para los efectos de fa presente ley,

s0n de suerle y azar aquellos juegos an los cuales, segun reglas predeterminadas por
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la ley y ef reglamento, una persona, que actia en calidad de jugador realiza una
apuesta o paga por el derecho a paificipar, a otra persona que actiia en calidad de
operador, que le ofrece a cambio un premio, en dinero o en especie, el cual ganard sf
acierta, dados los resultados def juego, no siendo este previsible con certeza, por
estar determinado por la suerte, ef azar o fa casualidad

Son de suerte y azar aquellos juegos en los cuales se participa sin pagar
directamente por hacerlo, vy gue ofrecen como premio un bien o servicio, el cual
obtendré si se acierta o si se da la condicion requerida para ganar.

Inciso 3° modificado por el Decreto 130 de 2010, articulo 20. (éste declarado
inexequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-332 de 2010.). Estan
excluidos del &rbito de esta iey los Juegos de suerte y azar de cardcter tradicional,
famuitar y escolar, Gue no sean objetc de expletacion iucrativa porlos jugadores o por
terceros, fas competiciones de pio pasatiempo o recreo, los sorfeos promocionales
que realicen para impulsar sus ventas los comerciantes, industriales o los operadores
de juegos de suerle y azar, los sorteos de las beneficencias departamentales para
desarrotlar su objeto y los sortcos que efecltien directamente las sociedades de
capitalizacion. La Comision de Regulacion de Jiiegos de Suerte y Azar establecerd
las condiciones de operacidn, periodicidad. aulorizaciones Y garanlias, de estos
softens excluidos, a efectos de controlar su incidoncia en la eficiencia y ias rentas de!
monopotio.

Texto injcial def incisg 3% "Estdn excluidos del dmbito de esia ey 105 juegos de
suverle y azar de cardcter lradicional familiar ¥y escolar, que no sean objeto de
explotacion lucrativa por los jugadores o por terceros, asi como fas compeliciones de
pure pasatiempe o recreo; fambién estdn exciuidos los soreos promocionales que
realicen lfos operadores de juegos localizados, los comerciantes o los industriales
para iinpuisar sus ventas, las rifas para el financiamiento del cuerpo de
bomberos, los juegos promocionales de las beneficencias departamentales y
los sorteos de ias sociedades de capitalizacion que solo podran ser realizados
directamente por estas entidades.”. (Nota: La Sentencia C-169 de 2004 declard
exequible el apane resaltado y subrayado. Las expresiones sefaladas con
negrilla en este articulo fueron declaradas exequibles por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-169 de 2004, Providencia confirmada por fa
Sentencia C-177 de 2004.).

En tode caso los premios promocionaies deberan entregarse en un fapse no mayor a
treinta (30} dias calendario.

Lus juegos deportivos y los de fuerza, habilidad o destreza se rigen por ias normas
que les son propias y por las policivas pertinentes. Las apuestas que se crucen
respecto de los mismos se someton a las disposiciones de esfa ley y de sus
reglamentos.

Paragrafo. El conlrato de juego deo suerle y azar enlre el apostador y el operador del
jrego es de adhesion, de nafuraleza aleatoria, debidamente reglamentado, cuyo
ohjeto envuelve fa expectativa de ganancia o pérdida, dependiendo de la ocurrencia o
no de un hecho incierio.

Para las apuestas permanentes los documentos de juego deberan ser prosentados al
operador para sy cobro, dentro de los dos (2) meses siguientes a fa fecha del sorteo;
5 no son cancelados, dan lugar a accion judicial mediante el proceso verbal de menor
y mayor cuantia, indicado en el capitulo primero del titulo XXt del Codigo de
Frocedimiento Civil. El documento de juego tiene una caducidad judicial de seis (6)

Mes5es.

Nota, articulo 5° Este articulo fue declarado exequible por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-1191 de 2001, en relacion con los cargos

analizados en la misma.
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Paragrafo 2° Adicionado por ef Decreto 130 de 2010, articulo 20. (éste declarado
Inexequible por ia Corte Constitucional en 1a Sentencia C-332 de 2010.). Sin
peijutcio del pago de los derechos yue deben hacerse y dle las acciones de policia
que pueden gjercer las autonidadas compelentes, la realizacion de sorteos sin cumplir
con las condiciones y términos que establezea la Comision de Regulacion de Juegos
de Suerte y Azar, serd considerada una préctica indebids ¥ prohibida y daré lugar a
sancion a las personas naturales y juridicas, y & sus direclivos y representantes
legales, que incurran en esa préctica, equivalente a multa hasta de cinco mit (5.000)
salarnos minimos legales mensuaies vigentes, consignados a faver del Fondo
Anticorrupcidn del sector salud. Corresponde a la Superintendencia Nacional de
Satud fa vigilancia sobre esta medida, o adelantamiento del procedimientc
administrativo sancionatorio y fa imposicion de ja multa correspondiento,

Articulo 6°. Operacion directa. La operacion directa es aquella que realizan los
depar_ramenros ¥ ef Distrito Capital, por intermedio de las empresas indusliales y
comerciales, sociedades de economia mixta y sociedades de capital pubiico
establecidas en la presente loy para tal fin. En este caso, la renta del monopolio esté
constituida por: (Nota: Las expresiones resaltadas en este articulo fueron
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional en la Sentencia C-316 de
2003.).

a)Un porcentaje delos ingresos brutos de cada juego, que deberédn ser
consignados en cuenta especial definida para tal fin, mientras se da la transferencia al
sector de salud correspondicnte en los términos definidos por esta ley, (Nota: Las
expresiones sefigladas con negrilla en este literal fueron declaradas exeguibles
poria Corte Constitucional en la Sentencia C-316 de 2003, en relacion con los
cargos analizades en la misma.).

b) Les excedentes abtenidos en ejercicio de la operacion de diferentes jueqos, gue no
podran ser inferiores a fas establecidas como criterio minimo de eficiencia en ef
marco de la presente ley. De no lograrse fos resultados financieros minimos, se
deberd dar aplicacion al séptimo inciso del articulo 336 de la Carta Politica:

¢/ Para el caso de las lotorias la renta serd del doce por ciento {12%) delos
ingresos brutos de cada juego, sin perjuicio de jos excedentes contemplados en ef
literal anterior. {Nota: Las expresiones sefaladas con negrilla en esfe literal
fueron declaradas exequibles por la Corte Constitucional en la Sentencia C-316
de 2003, en relacion con los cargos analizados en la misma, aquelfas
subrayadas fuercn doclaradas exequibles en la Sentencia C-1181 de 2001, en
relacion con los cargos analizados en la misma, y exequible todo el articulo en
relacion con jos cargos analizados.).

Articulo 7°. Operacion mediante terceros. La operacion por intermedio de terceros es
aquella que realizan personas juridicas, en virtud de autorizacién, mediante contratos
de concesion o contratacion en términos de ta Ley 80 de 1993, celebrados con las
ontidades territoriales, las empresas industriales v comerciales del Estado, de las
entidades teriiloriales o con fas sociedades de capital pdblico autorizadas para la
expiotacion del monopolio, © cuaiquier persona capaz en virtud de aulorizacion
olorgada en los términos de la presente ley, segin el caso. (Nota: La expresion
sefalada con regrilla en este inciso fue declarada exequible por la Corte
Constitucional en fas Sentencias C-1191 de 2001y C-031 de 2003, en relacion
con los cargos analizados en las mismas. ).

La renta del moncpelio estd constituida por los derechos de explotacion que por la
operacion de cada juego debe pagar ef operador,

Ef término establecido en Jos contratos de concesion para la operacion de jusgos de
suerte y azar no podra ser inferior de tres (3) afos ni exceder de cinco (5) afios.
(Nota: Las expresiones sefaladas con negrilia on este inciso fueron declaradas
exequibles por la Corte Constitucional en la Sentencia C-1191 de 2001, en
relacion con los cargos analizados an la misma.),
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La concesién de juegos de suerle ¥y azar se conlralara siquiendo las normas
generales de la contratacion publica, con independencia de la naturaleza juridica del
dragano contratante,

Nota 1, articulo 7°: Este articulo fue reglamentado por el Decreto 2483 de 2003.

Nota 2, articulo 7°: Declarado exequible por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-1191 de 2001, en relacion con fos cargos analizados en fa misma,

Inciso adicionado por ef Decreto 130 de 2010 articulo 9°. (éste declarado
inexequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-332 de 2010.). Los
gxplotadores y admnistradores de los juegos de suerle y azar debordn incluir en fas
condiciones de evaluacion para la seleccion de los lerceros operadores, criterios que
contemplen’ beneficios para Jjos vendedores y colocadores dependientes e
imdependientes, (ales como montos de comisiones. condiciones faborales y de
proleccidn y seguriidad social, cuando la operacion requiera de esos vendedores 0
cofocadores. Corresponde a la Superintendencia Nacional de Salud, sefalar las
paulas generales que deben reunic estos criterios. (Nota: Ver Resolucion 461 de
2010.).

Articulo 50. Criterios de eficiencia. Las empresas industriales y comerciales, fas
sociedades de capitol publico administradoras operadoras de juegos de suerte y
azar (SCPD y Etesa) y los particulares que operen dichos jueqos, serdn evaluados
con fundamento en los indicadores de yestion y eficiencia que establezca el Gobiemno
Nacional a través dof Ministerio de Saiud. tenendo on cuenta los siguientes criterios:

* Ingrosos.

+ Renfabilidad.

* Gastos de administracion y operacion: Y

» Transferencias etectivas a los servicios de sajud.

Cuando una empresa industrial y comercial del Estado o Sociedad de Capital Publico
Departamental (SCPD), cuyo objeto sea la expiotacion de cualquier modalidad de
juego de suerte y azar, presente perdidas durante tres (3) afios seguidos, se presume
de pleno derecho que no es viable v deberé4 liquidarse o enajenarse la participacion
estatal en elfa, sin peruicio de la intervencion a la que podra someterla fa
Superintendencia Nacional de Salud. una vez que la evaluacion de los indicadores de
geslion y eficiencia previo concepto del Consejo Nacionaf de Juegos de Suerte y
Azar,

Articulo 60. Exclusividad y prevalencia def regimen propio. Las disposiciones del
fegimen propio que confiehe esta ley reguian general e integralmente la actividad
monopolistica y tienen prevalencis, en el campo especifico de su regulacion, sobre
las demads leyes, sin petjuicio de la aplicacion def régimen tributado vigente.

Los contratos celebrados con anterioridad a la expedicion de esta ley deberdn
ajustarse en lo dispuesto en fa misma, sin modificar ef plazo inicialmente contratado.
Al finalizar el plazo de ejecucion, el nuevo operador se seleccionars acorde con o
precepluado en ef articufo 22.

Los juegos localizados autonizados que se encuentran funcionando no requerirdn del
concepto previo favorable del alcaide para continuar operando,

Sin embargo, deberdn ajustarse a io dispuesto por esta ley, sin modificar el plazo
iniclaimente contratado. Al finalizar el plazo de ejecucion. el nueve operador se
seleccionard acorde con fo precepluado en el arlicuio 33,

La legislacion referida dispone que ella regula la forma en que se explotara,
organizara, administrara, operara, controlara y demas actividades de
vigilancia sobre todas las modalidades de juego de suerte y azar,
determinando que la titularidad de los recursos generados por tal actividad
sera destina al sector salud de las entidades territoriales, estableciendo
igualmente unas reglas en su explotacion, confiriendo - la oportunidad

69

690 WOD" [IAOWSIBa| mmm



primigenia a las entidades estatales territoriales en desarrollar este tipo de
actividades, lo que en la ley se denoming Ia operacion directa.

lgualmente, conceptia la tercerizacidn en ia explotacion de los juegos de
suerte y azar, determinando que este proceso de contratacion debe surtir
conforme a los parametros de la Ley 80 de 1993, y celebrado entre el
particular (concesionario) y la entidad territoriales (concedentes).

En seguimiento de ia competencia primaria de las entidades territoriales en
la explotacion de los juegos de suerte y azar, el legistador determind que
ante su inviabilidad financiera (pérdidas durante 3 afos seguidos), se
presumira que no es viahle y debera liquidarse, caso en el cual I
expiotacion sera asignada a un tercero, siguiendo ia indicacion que en tal
sentido fijo ia Carta Politica, es decir, que en primera instancia las
entidades territoriales tiene la posibilidad de realizar la explotacion de
cualguier tipo de juego de suerte y azar, y ante su fracaso fe correspondera
otorgar tal actividad a un tercero.

En cuanto a la interpretacion y alances de esta norma, la Corte
Constitucional en sentencia C - 1191 de 2001 manifesto:

"...La requlacion de fa contratacion para la realizacion de rifas y juegos de azar, fa
autonomia fterritoriat y fa eficiencia,

S1-E/ demandante acusa numerosos apartes de distintos articulos que reguian las
formas y requisitos de contralacion en oste monapofio rentistica, pues considera
que esa normatividad afecta la aulonomia territorial ¥ el principio de eficiencia, en
la medida en que segin su parecer, esas regulaciones incrementan
innecesariamente fos costos, permilen apropiaciones privadas de esas rentas, ¥
limitan fa tibertad de tas entidades territoriales. Por efemplo, arqumenta ef actor que
ef Legistador no puede seflafar que 10s recursos de las enfidades fterritoriales
unicamente serdn invertidos mediante fa contratacion con ciertas personas
Jurldicas, ya que ese mandato desconoce la autonomia de las entidades
territoriales. Iqualmente considera que la cesion a torceros de fa cperacion de
apuestas permanentcs supone la generacion de costos que podrian ser
innecesarios. £n ese mismo contexto, también sefala que fa obligacion de entregar
a lerceros la operacion de juegos novedosos. apuestas permanentes y iifas,
perinite que elos se queden con una parte de fa renta, disminuyendo asi los
fecursos para fa satud. Asi mismo, obseva que de obligarse a las enfidades a
contar con cuentas especiales definidas para cada juego farticuto 6° fiteral ¢ v
atticuto 8°), que para el aclor significa cada sorteo, eflas no podrian adelantar fas
operaciones para oblener renta alguna. Igualmente, considera una injerencia
indebida fa fimitacicn impuesta en of articulo 7° de ia ey, pues elfa no pusde
restringir el periodo de fos contratos de concesion ni de los Jjuegos de apuestas
pennanentes (articulo 22), so pena de invadir el ambito de ia autonomia territorial

b2-La Corte considera que para ostudiar 1as anteriores acusaciones es necesario
distinguir entre fa titularidad de las rentas, siempre asignada a fos deparfamentos,
et Distrilo Capital y los municipios, y la titularidad para explotar fos juegos,
conferida a cientas entidades especificas. Asi, la ley considara que fa explotacion
direcla sofamente puede hacerse por intermedio de empresas industriales 1%
comerciales del Estado, sociedades de economia mixta o sociedades de capital
pubtico establecidas en la ey para tat fin (articulo 6%). Y sefiala que la explotacion
de loterias tradicionates, asi como fa explotacion directa de ios jiegos de apuestas
permanentes o chance corresponde a los departamentos y af Distrito Capital, por
intermedio de fas empresas industriales y comerciates del Estado del orden
departamental o distrital, o de fas Sociedades de capital pablico departamentales o
distritates (arficutos 12, 14 y 22} En of mismo sentido advierie que 10s juegaos
promocionates def nivef departarnental y municipal serdn axplotados y autorizados
por fa Sociedad de Capital Publico Departamentaf (articulo 31).
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A pesar de lo antericr, en todos los casos ja ley tambieén autonza la explotacion por
intermedio de torceros 0 en forma asociads, tal ¥ como o establece ef arffculp 7°
de la ley.

03-La Corte considera que bicn puede e Legislador recurrir a distintas
modafidades de desarrolio de estos monopotios rentisticos, pues la Carta confiere
al Congreso una amplia libertad de configuracion en este campo, tal y como esta
Corte o ha destacado en recientes decisiones. Asi, la sentencia |C-110|8 MP
Rodrigo Escobar Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra, sefialé que “en la medida en
que es la propia ley la que establece el monopolio, el fegislador cuenta con un
ampiio margen de apreciacidn para el efecto, dentro de parametros de
razonabilidad y proporcionalidad”. Y. por su parte, fa senlencia |C-111]i4, MP
Alvaro Tafur Galvis, destaco esa amplia fibertad de configuracién del Legistador en
f0s Siguientes terminos:

"‘Bienn habria podido el legistador, como lo ha hecho de tlempo atras con ofros
juegos de suerte y azar, atribuir la gestion de fas rifas a organismos estatales: no
obstante ha seflalado que sin perjuicio de la titlaridad de fa renta en cabeza de
entidades publicas (entidados temitoriales Y una eplidad nacional} la gestion de las
rifas se efecliie siempre a través de torceros (padicuiares) en virtud de autoriz acién
de fos organismos litulares. Es decir que los particulares si pueden gestionar las
rifas, pero en las condiciones que sefiale la ley, que lo seré la de régimen propio de
los juegos de suerte y azar conforme al inciso 3 del articulo 336 de fa Constitucion
Folilica. No sobra reiterar al respecto que la gestion y explotacion de dichos juegos
no se uhica dentro del émbito de fa iihertad econdmica y la iniciativa privada (Cfr.
Sentencia C-291 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Muriaz} y que de todos modos,
antes y después de la Ley 643 do 2001, Ia gestién de fas nifas por los particulares
ha eslado sujeta al otorgamiento de autorizaciones que en su esencia son
tetnporales, por parte de las auforidades competentes”

En talos circunstancias, es claro que la fey, a quien corresponde en principio
reglamentar fos monopolios, puede establecer distintas modalidades de desarrolio
te estas aclividades. Esto ademds pone en ovidencia que, lejos de viinerar fa
autonomia territorial, fas normas acusadas confieren a los enfes territoriales un
abanico de opciones para que, atendiendo Jos criterios que estimen pertinentes, de
manera iibre y voluntaria determinen cudl de csas modaiidades prefieren. Por ello,
esta Corporacion considera que la imposicion de algunos requisitos para la
explotacion directa de algunos juegos., como fa conformacion de ciettas empresas,
no significa vulneracion de ja autonomia territorial, ni desconocimiento del principio
do eficiencia, puesto que no solo se trata de temas que corresponde regufar al
Congreso, sino que, ademds, la propia ley sefiafa los criterios de eficiencia a los
cuales estan sujetas estas empresas y que condicionan su viabilidad {(articutos 50 y
51). Y frente a la operatividad de Jos juegos de suerte y azar mediante terceros, es
fa propia Constitucién la que autonza a los particutares su ejercicio, no solo en
forma gendrica, como derivado de ia libertad de empresa (CF art. 333), sing,
ademas, de manera especial en la practica manopolistica del Estade (CP art. 336).
En todo caso, resuita claro que la titularidod de fa prictica se mantiene en
cabeza del Estado, quien por intermedio de la ley faculta a las entidades
territoriales para adoptar o no esta modalidad de explotacion.

54-Por fodo fo anterior, la Core consicera que no es de recibo el argumento del
demandante, segin el cual la ley no podia establecer condicionamientos
conlractuales ni procedimientos especificos, sino simplemente garantizar la
estabilidad macroecondmica y la destinacién especifica de las rentas al sector
salud, pues de o contrario vulneraria la autonomia territorial. En efecto, como ya
se precisd en osta sentoncia, las entidades terriforiales tienen derecho a disfrutar
las remtas obtenidas por fa explolacion de fos monopolios de suette y azar, pero
esas entidades tienen que ajustarse a los lineamiontos del legisiador por cuanto
establecid el régimen propio de los monopolios y, en particular, deberédn destinarias
a lus servicios de salud de confornigdad con las orientaciones establecidas en la
ley. Pues bien, ain cuando la ley eslablece algunas restricciones, Gue en principio
pareccrian Amitar fa autonomia, lo cieto es que éstas fan solo constituyen
pardainetros genesales que aseguran la utiizacién efectiva de fos recursos, pero
defan ¢n manos de las entidades la posibiiidad de acudir a diferentes esguemas de
conlratacion, que armonizan con ef resto del ordenamiento, especialmente con fa
ley 80 de 1993. De cualquier imanera, cuancdlo a ley refiere que debera contratarse
directamente con clertas entidades, no significa que puedan exciuirse los principios
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de transparencia, economia y scleccion objetiva, ni desatenderse fos principios
orientadores de Ja funcion administrabiva (CP art. 209)..."

Reitera la Corte algunos planteamientos jurisprudenciales anteriores, vy
reitera la orden constitucional que dispone que la titularidad en la
explotacion de los juegos de suerte y azar se mantiene en el Estado, quien
por intermedio de ia ley faculta a las entidades territoriales de primer orden
para adoptar esta modalidad de explotacion. |

5.3. CAUSALES DE VULNERACION.

De manera concordante con lo analizado en este acapite debemos
determinar las razones por las cuales consideramos que el articulo
demandado vulnera las norimas superiores en que debe fundarse, asi:

5.3.1.  TITULARIDAD DE LOS RECURSOS DERIVADOS DE LA
EXPLOTACION DE JUEGOS DE SUERTE Y AZAR.

Tal como ya ha sido analizado a en esta accién considero que la norma
demandada vulnera la carta politica y la norma superior, en la medida que
modificd mediante una ley ordinaria la reglamentacion proferida por el
legisiador mediante una ley organica en donde se habia determinado que
los recursos exdgenos derivados de la explotacion de cualquier juego de
suerte y azar entrarian directamente al presupuesto del sistema de salud de
las entidades territoriales de todo nivel, y a contrario sensu, la ley organica
determind que en el juego novedoso de loteria instantanea y lotto pre
impreso estos recursos solo integrarfan las arcas de la salud en los
departamentos y el distrito capital, excluyendo de tal suerte a los municipios
que ya se les habia asignado tal derecho.

5.3.2. TITULARIDAD DE LA EXPLOTACION - TERCERIZACION.

Otro aspecto relevante que debe determinarse consiste en los pasos que
deben seguirse en la explotacion de los juegos de suerte y azar, por parte
de la carta politica y de la ley organica es otorga la posibilidad a las
entidades territoriales para que de manera primigenia vy prevalente exploten
estos juegos, y en casa de ser ineficiente su prestacion sean concedidos a
explotacion de un tercero.

Este derecho fue borrado de tajo para el caso de la loterfa instantanea y el
lotto preimpreso, en donde se e otorgd la posibilidad de ser explotado por
un tercero sin mediar el procedimiento previo de explotacion por parte de las
entidades territoriales.

5.3.3. ASIGNACION DE FUNCIONES A ENTIDAD TERRITORIAL DE
SEGUNDO GRADO.

Tal como veremos en este escrito, la jurisprudencia ha reconocido |a
existencia de entidades territoriales de segundo nivel, las que son creadas a
su vez por aquellas de primer nivel o por entidades territoriales, las que no
obstante ser de derecho privado pueden ser merecedoras de asignacion de
funciones publicas y la celebracion de contratos estatales. Sin embargo,
este tipo de entes estan sujetos a las competencias que expresamente le
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asigne [a ley, la que en nuestro caso, |a ley ordinaria, les asigno la
competencia para conferir la explotacion de los juegos de la loteria
instantanea y el lotto preimpreso a un tercero.

Este tipo de asignacion de competencias excede |a reglamentacion que en
esta materia cuenta el legislador, la cual debe estar enmarcada dentro de Ia
carta politica y de la ley organica que regula la materia, la que en ningun
momento determino como sujeto active o pasivo de los juegos de suerte y
azar a las entidades territoriales de segundo nivel.

De tal suerte, no podia la ley ordinaria hacer extensiva un derecho
reconocido a un ente territorial de primer nivel a uno de segundo nivel,
cuando [a norma principal no o determiné o lo permitio as’.

6. COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 241 de la
Constitucion Politica, la Corte Constitucional es competente para decidir
sobre la demanda de inconstitucionalidad que se formuia contra el articulo
17 de la Ley 1393 de 2010.

7. DE LA PETICION.

Conforme al anaiisis realizado en esta accion de tutela, me permitc elevar
como pretension la siguiente:

PRIMERA: Se declare INEXEQUIBLE el articulo articulo 17 de Ia Ley 1393
de 2010, conforme a los argumentos expuestos en la parte motiva de esta
accion,

8. ANEXOS.

De manera adjunta a la presente accion de tutela, me permito allegar los
documentos referidos en el acapite de pruebas, adjuntos en CD.

9. NOTIFICACIONES

El suscrito pedra ser notificado en el email: gerencia@asesoriaelectoral-
ae.us.

Del H. Magistrado Ponente,

T T
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’//',/_/ ‘// P
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— -

_____ . o

JOSE ALE‘R@O SALAMANCA AVILA
C.C.7.171.233 de Tunja
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