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La explotacién econdmica del monopolio estatal de juegos de suerte y azar no es en si misma
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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y de los tramites establecidos en el decreto 2067 de
1991, ha proferido la siguiente,

SENTENCIA

En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la Constitucidn, la
ciudadana Maria del Rocio Albornoz Gaitan demandé parcialmente el articulo 7° de la Ley
643 del 16 de enero de 2001 “por la cual se fija el régimen propio del monopolio rentistico de
juegos de suerte y azar”.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de
constitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en



referencia.

Il. NORMA DEMANDADA

A continuacién se transcribe el texto de la norma acusada, asi:
Ley 643 de 2001

(Enero 16)

“Articulo 7°. Operacion mediante terceros. La operacién por intermedio de terceros es
aquella que realizan personas juridicas, en virtud de autorizacién, mediante contratos de
concesion o contratacion en términos de la Ley 80 de 1993, celebrados con las entidades
territoriales, las empresas industriales y comerciales del Estado, de las entidades territoriales
0 con las sociedades de capital publico autorizadas para la explotacién del monopolio, o
cualquier persona capaz en virtud de autorizacion otorgada en los términos de la presente
ley, segun el caso” (se subraya la palabra acusada)

I1l. LA DEMANDA

La demandante sostiene que la expresion acusada vulnera los articulos 1°, 2°, 13, 14, 16, 26
y 38 de la Constitucién.

El articulo 7° de la Ley 643 de 2001 indica que la operacidon por medio de terceros se
adelantara de acuerdo con lo establecido en la Ley 80 de 1993. En esta Ultima, por su parte,
se fijan criterios para que la contratacién sea transparente bien que en ella participen
personas naturales o juridicas. No obstante lo anterior, el articulo parcialmente acusado
establece un limite en virtud de la cual la operacidn de los juegos de suerte y azar por medio
de terceros sélo podra ser adelantada por personas juridicas.

De esta manera, la expresidén acusada del articulo 7° de la Ley 643 de 2001 vulnera el
articulo 1° de la Constituciédn dado que la carencia de armonia entre ella y el texto de la ley
80 de 1993, (a la cual remite el propio articulo 7° de la Ley 643 de 2001), “conllevaria a los
oferentes en un proceso licitatorio a dejar de lado figuras de propuestas conjuntas que no
constituyen persona juridica, tales como el consorcio y la unién temporal, asi sean ellas
integradas por personas juridicas. Por qué no decir, de las personas naturales o juridicas o
solo de las personas naturales, todo ello en contra de los principios rectores de selecciéon
objetiva en la contratacion estatal y en claro perjuicio de la escogencia de la mejor opcién o
de la pluralidad de opciones, afectando esto los recursos para la salud de los pequefios
municipios y cualquier proceso de entendimiento de la socializacion del Estado de derecho
que tanto se pregona hoy en dia, por los nacionales que se vieran desplazados del ejercicio
de su actividad sin haber contemplado o agotado el proceso de indemnizacién que
contempla la misma constitucion politica”1.

La norma parcialmente acusada vulnera el articulo 2° de la Constitucién porque no
proporciona una adecuada proteccidon a todas las personas. En efecto, “la Constitucién
Politica es clara al determinar que no existen en Colombia personas de primera y segunda
categoria, antes por el contrario todas y cada un de ellas estan en pie de igualdad y con las
mismas garantias ante el estado, pero al legislador hacer una discriminacién entre personas



juridicas y naturales para que puedan acceder a la participacién de la actividad del
monopolio rentistico de la Nacion limitandolo a sélo una de ellas, a contrario sensu esta
limitando el derecho de las otras y negandoles la proteccion del estado para promover su
prosperidad, con equitativa participacién en la vida econdémica y administrativa de la
Nacion”2.

En el mismo sentido, el articulo 13 de la Carta resulta vulnerado porque “restringir la
posibilidad de acceder a contratos de concesidn para la explotacién del arbitrio rentistico de
la Nacion solamente para las personas juridicas, conlleva una discriminacién odiosa para los
empresarios personas naturales”3.

La norma parcialmente acusada viola los articulos 14 y 16 de la Constitucidn, relativos al
reconocimiento de la personalidad juridica y al libre desarrollo de la personalidad,
respectivamente, porque desconoce los derechos de las personas naturales para una
finalidad juridicamente relevante y porque limita la posibilidad de que las personas naturales
se desarrollen en un ambito de la actividad econdmica.

Hay también, a juicio de la actora, una violacién del derecho de toda persona a escoger
profesién u oficio consagrado en el articulo 26 de la Carta. En efecto, “[d]entro de la
actividad econdmica actual el estado ha garantizado como actividad licita la explotacién de
la industria de juegos de suerte y azar por parte de los particulares y si el legislador los
excluye de la posibilidad posterior de ejercerla, restringiéndola exclusivamente a las
personas juridicas su garantia constitucional careceria de sentido real. La ley no contempla
una reglamentacién del derecho fundamental, sino que lo que consagra es una exclusion de
la persona natural en la posibilidad de comparecer en pié de igualdad ante el Estado en un
proceso de contratacién, limitandole asi su desarrollo personal dentro de la profesién u oficio
que ha escogido bajo el amparo legislativo, sin justificacién alguna por proteccién del interés
general y sin mediar indemnizacién alguna para el monopolio que crea a favor de las
personas juridicas, en actividades hasta hoy desarrolladas licitamente por personas
naturales”4.

Considera, ademas, que el articulo 38 de la Constitucion resulta violado porque la
prescripcidén segun la cual sélo podran ser terceros operadores las personas juridicas, obliga
a la asociacion para este efecto, en desmedro de la libertad de los individuos para asociarse
0 abstenerse de hacerlo.

IV. INTERVENCIONES DE AUTORIDADES PUBICAS
1. Intervencién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Este Ministerio intervino por medio de apoderada para solicitar que se declare la
exequibilidad la palabra “juridicas” contenida en la norma acusada.

La interviniente afirma que el articulo 7° contempla dos situaciones diferentes, a saber, la
operacion que “realizan personas juridicas” y la que realiza “cualquier persona capaz”,
expresiones que proceden del propio articulo. En este orden de ideas, “[c]omo se desprende
de la norma transcrita [el articulo 7° de la Ley 643 de 2001], la ley establece que la
autorizacion para operar los juegos a través de terceros, mediante la celebracién de un



contrato de concesion, o contrato en los términos de la ley 80 de 1993, exige que el
autorizado sea una persona juridica; en tanto que, cuando no se requiere de la celebraciéon
de contrato, sino que basta la simple autorizacidén, ésta puede ser otorgada a cualquier
persona capaz, para contratar”5.

Sostiene que esta la Corte Constitucional ha puesto de presente que no todo trato diferencial
es discriminatorio. De esta forma, “[pJor tratarse de un monopolio rentistico con fines de
interés publico y social, destinado exclusivamente a la salud, el legislador tuvo un
fundamento razonable para exigir que la contratacion para la operacidén de los juegos de
suerte y azar a través de terceros se realizara con personas juridicas [...] Las sociedades
estan obligadas a tener y a consignar en el acto de su constitucién, un ‘objeto social’
facilmente verificable; poseen un patrimonio determinado, unos estados financieros y una
contabilidad, sujetos a supervision y control de la Superintendencia de Sociedades, que
permiten que sobre ellas se pueda ejercer un mayor control y se pueda tener una mayor
certeza sobre su rentabilidad y actividades. No obstante, las personas naturales no fueron
excluidas totalmente de la operacion de los juegos de suerte y azar; existen algunos juegos
tales como las rifas en general y los juegos promocionales, que tienen origen en la iniciativa
de los particulares y el fomento de sus actividades financieras o comerciales, por lo cual,
para estos eventos, la ley no establecid la celebracion de contratos de concesidén para
autorizar su operacién, sino la simple autorizacion, la cual puede ser autorizada mediante
acto administrativo previo el cumplimiento de los requisitos exigidos por el administrador del
monopolio”6.

Afirma que en las sentencia C-313 de 1904 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) y C-475 de 1994 (M.P.
Jorge Arango Mejia), la Corte Constitucional se pronuncid sobre la facultad de la que dispone
el Estado para establecer monopolios y del régimen propio al que quedan sujetas tales
actividades.

Por lo tanto, la condicion que impone el articulo 7° de la Ley 643 de 2001 en el sentido de
que sblo podran ser contratantes para actuar como terceros operadores las personas
juridicas, es razonable y se ajusta a las caracteristicas del régimen monopdlico que cobija a
los juegos de suerte y azar.

2. Intervencidn del Ministerio de Salud

El interviniente cita varios apartes de la exposicion de motivos del proyecto de ley que
acompanod a la ahora Ley 643 de 2001 y realiza un detallado analisis de las caracteristicas de
los monopolios estatales. Hace también referencia a las sentencias C-1108 (M.P. Rodrigo
Escobar Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra) y C-1114 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) en las que se
estudia el ambito del que dispone el legislador para reglamentar los temas relativos al
monopolio de los juegos de suerte y azar, de acuerdo con lo establecido en la Ley 643 de
2001.

Senala que el articulo 7° de la Ley 643 de 2001 debe ser leida de acuerdo con el contenido
de otros articulos de la misma, tales como el 10, en el que incluye dentro del régimen de
inhabilidades para contratar o para obtener autorizaciones, a las personas juridicas.

V. INTERVENCION CIUDADANA



Intervencién del ciudadano Gilberto Toro Giraldo en representaciéon de la Federacidn
Colombiana de Municipios

El ciudadano Gilberto Toro Giraldo intervino en el presente proceso para solicitar que se
declare la exequibilidad de la expresion acusada.

Sostiene que hay varios ejemplos en los que las normas indican que ciertas actividades sdlo
podran ser realizadas por personas juridicas, tal como acontece con la Ley 1° de 1991 sobre
sociedades portuarias. Afirma que, de igual forma, la Corte Constitucional ha precisado que
no toda diferenciacién o calificaciéon implica un trato discriminatorio. Por ello, concluye que
“[s]i la norma sefiala que la operacién por intermedio de terceros es aquélla que realizan
personas juridicas, la confluencia de estas personas bajo forma consorcial o de unidn
temporal satisface el requisito, pues la ejecucidon del contrato estarad a cargo de las personas
juridicas, solo que agrupadas o aglutinadas”7.

VI. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacidn solicitd en su concepto que se declare la inexequibilidad
de la expresidn acusada.

Sostiene que en esta oportunidad corresponde analizar “si resulta constitucional, reconocer a
las personas juridicas como Unicas con facultad para contratar con el Estado la operacidn de
los juegos de suerte y azar”8.

La Vista Fiscal afirma que “la norma acusada exige que las autorizaciones que se concedan
en virtud de contratos de concesidn o de aquellos que se realicen en los términos de la Ley
80 de 1993, Unicamente podran otorgarse a personas juridicas, mientras que en los casos en
los que no se exige la celebraciéon de contrato sino la mera autorizacion, ésta puede ser
otorgada ‘a cualquier persona capaz'”9.

Argumenta que la contratacién de los particulares con el Estado es un mecanismo de
participacién que facilita la integracidn entre el Estado y la sociedad civil. “Por todo ello, el
principio de igualdad y el derecho a participar en los procesos de contratacion con el Estado,
Unicamente deberan contener limitaciones que se encuentren debidamente justificadas a la
luz de la proteccidn del interés general. Es esta proteccion la que permite exigirle requisitos a
los participantes en la contratacién publica, para garantizar tanto la efectiva prestacién de
los servicios contratados como la integridad de los recursos publicos”10.

Sostiene que tanto el Cédigo Civil como la Ley 80 de 1993 sélo contienen la capacidad en
tanto que limite a la contratacién y que ésta Ultima “acepta expresamente la posibilidad de
que las personas conformen consorcios o uniones temporales, a través de los cuales
presentan una propuesta conjunta en la que se comprometen a actuar mancomunadamente
y complementar actividades y servicios para la adjudicacidn, celebracién y ejecucién de un
contrato, compartiendo riesgos y beneficios. La Unica limitacién que consagra la ley es que
las personas juridicas nacionales o extranjeras acrediten que su duracidn no sera inferior a la
del plazo del contrato y un afio mas. [...] De lo anterior, se deduce que la Unica limitacién en
punto a la capacidad que consagra el régimen contractual es la incapacidad legal, o la
existencia de las inhabilidades o incompatibilidades, sefialadas tanto en el régimen de



contratacion como en el articulo 10 de la Ley 643 de 2001"11.

Indica que, de acuerdo con el articulo 150 de la Carta, el Congreso tiene competencia para
establecer reglas contractuales y que, por disposicion expresa del articulo 336 de la
Constitucion, corresponde al legislador la reglamentacién de los monopolios, razén por la
cual debe aplicarse un test débil para juzgar la exequibilidad de la norma acusada, es decir,
que basta con que se demuestre una finalidad constitucionalmente aceptable para que se
declare su exequibilidad. De esta manera, “si el legislador abre la posibilidad de participacién
de los particulares, excluyendo a unos y aceptando a otros, debe existir una justificacion a
dicha diferencia para que ésta no se considere discriminatoria y como tal contraria al
principio de la igualdad”12.

Afirma que “[e]l criterio que podria deducirse como fundamento del trato diferencial
establecido en la norma demandada, parece ser el de la seriedad y solidez de los operadores
de dichos juegos, con el fin de proteger tanto el patrimonio publico, en particular los recursos
destinados al sector salud, como los intereses de los particulares que participan en estos
juegos”13.

VII. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

En virtud de lo dispuesto por el articulo 241-4 la Corte Constitucional es competente para
conocer de las demandas de inconstitucionalidad contra normas de rango legal, como las que
se acusan en la demanda que se estudia.

2. El problema juridico que se plantea

Corresponde a la Corte resolver los siguientes interrogantes: jla prescripcién segun la cual
sélo las personas juridicas pueden ser concesionarias o contratistas de la explotacion de
actividades propias del monopolio de juegos de suerte y azar es discriminatoria contra las
personas naturales y contra ciertas formas de asociacién que, como los consorcios o las
uniones temporales, carecen de personalidad juridica? jimplica el articulo parcialmente
acusado una vulneracion del derecho a escoger profesidon u oficio y del derecho de libre
asociacion en razdén a que prescribe que sélo las personas juridicas podran ser concesionarias
0 contratistas para la explotacién del monopolio de juegos de suerte y azar?

3. Consideraciones
3.1. Cuestiones Previas. Inhibicién parcial. Inexistencia de cosa juzgada
3.1.1. Inhibicién parcial por ausencia de cargos

La Corte encuentra que si bien la actora sostiene que la expresién demandada vulnera los
articulos 1°, 2°, 13, 14, 16, 26 y 38 de la Constitucion, ella no presenta argumentos respecto
de cada una de las normas que considera violadas.



En efecto, la demandante sostiene que el articulo parcialmente acusado viola el articulo 1°
de la Constitucion porque no guarda armonia con la Ley 80 de 1993, pues excluye de ciertos
procesos licitatorios a las personas naturales y determinadas formas de asociaciéon que no
son personas juridicas. De esta forma, sostiene que hay una vulneracién de los principios
rectores de la seleccién objetiva y del derecho que tienen quienes se vean desplazados en el
ejercicio de una actividad licita a ser indemnizados. No obstante, no proporciona razones
claras, ciertas, especificas, pertinentes y suficientes, con base en las cuales se muestre que
existe una oposicién entre la expresion acusada y el articulo 1° de la Carta. En este orden de
ideas, la Corte se inhibird para conocer de este cargo.

De igual manera, esta Corporacién se inhibird para conocer de del cargo segun el cual la
expresién acusada contraviene los articulos 14 y 16 de la Constitucidn, pues la demandante
no expresa argumentos con base en los cuales se muestre que dicha expresion conlleva a la
vulneracién del derecho que tiene toda persona “al reconocimiento de su personalidad
juridica” (art. 14 de la C.P.), ni sefala razones que indiquen que la condicién que exige la
palabra demandada va en contra del derecho al libre desarrollo de la personalidad “sin mas
limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico” (art. 16 de la
C.P.).

3.1.2. Inexistencia de cosa juzgada en esta oportunidad

En la Sentencia C-1191 de 2001 (M.P. Rodrigo Uprimny Yepes), la Corte Constitucional
declar6 la exequibilidad de la expresidon “juridicas” contenida en el articulo 7° de la Ley 643
de 2001 respecto del cargo presentado por el correspondiente demandante. En efecto, en
aquella ocasidén se resolvio:

“Sexto: Declarar EXEQUIBLES, pero Unicamente en relacidn con los cargos formulados por el
actor por la supuesta vulneracion del principio de eficiencia administrativa y de la autonomia
de las entidades territoriales, conforme a lo sefalado en el fundamento 57 de la parte
motiva, las expresiones:

[...]
b) La expresion “juridicas”, del inciso primero del articulo 79 de la ley 643 de 2001".

Asi pues, dado que de manera expresa la Corte Constitucional confiri6 a dicha sentencia
efectos de cosa juzgada relativa y que los cargos propuestos por la actora en la presente
oportunidad son diferentes a los analizados por la Corte en la sentencia citada, esta
Corporacién procede a decidir de fondo sobre los mismos.

3.2. El test de razonabilidad respecto de la limitacién de la expresién acusada. Alcance de
esta limitacién

3.2.1. La actora sostiene que la expresién acusada, en virtud de la cual sélo las personas
juridicas podran ser concesionarias de la explotacién de actividades propias del monopolio de
juegos de suerte y azar, vulnera el derecho a la igualdad de las personas naturales y de
algunas formas de asociacién que no tienen la condiciéon de persona, tales como los
consorcios y las uniones temporales.



Debido a la naturaleza del cargo, procede la Corte a realizar un test de razonabilidad en
materia de igualdad con el propdsito de establecer si la expresién acusada es discriminatoria.

Para tal propdsito, esta Corporacién pasa a analizar la intensidad del test de razonabilidad
aplicable en esta oportunidad16. Luego determinara si la expresion acusada es razonable.

3.2.2. Esta Corporacién coincide con la Vista Fiscal en que el test de igualdad aplicable es el
de intensidad leve. En efecto, la Corte ha aplicado el test leve “en ciertos casos que versan
exclusivamente sobre materias 1) econémicas, 2) tributarias o 3) de politica internacional, sin
que ello signifique que el contenido de una norma conduzca inevitablemente a un test leve.
Por ejemplo, en materia econdmica una norma que discrimine por razéon de la raza o la
opinién politica seria claramente sospechosa y seguramente el test leve no seria el
apropiado. Lo mismo puede decirse, por ejemplo, de una norma contenida en un tratado que
afecta derechos fundamentales. [...]. Por otra parte, la jurisprudencia de la Corporacién ha
aplicado igualmente en tres hipdtesis mas un test leve de razonabilidad de medidas
legislativas: 4) cuando estd de por medio una competencia especifica definida por la
Constitucién en cabeza de un drgano constitucional; 5) cuando se trata del analisis de una
normatividad preconstitucional derogada que aun surte efectos en el presente; y 6) cuando
del contexto normativo del articulo demandado no se aprecie prima facie una amenaza para
el derecho en cuestion”17.

Ademas, advierte la Corte que la disposicion en la cual se inscribe la palabra acusada no
excluye de manera absoluta a las personas naturales de la operacidon por intermedio de
terceros puesto que éstas pueden ser autorizadas en los términos de la Ley 643 de 2001. La
diferencia de trato reside en que sélo las personas juridicas pueden ser operadoras mediante
contratos de concesidn o contratacién en los términos de la Ley 80 de 1993.

Asi pues, la Corte constata que la expresidn acusada versa sobre una cuestién relativa a la
explotacién del monopolio de los juegos de suerte y azar, lo cual es una competencia que de
manera expresa confiere la Constitucion al legislador. El ambito material de esta
competencia es de contenido econdmico puesto que trata sobre las condiciones bajo las
cuales los particulares podran explotar dicho monopolio.

3.2.3. El test leve consiste en establecer si el fin que persigue la norma y el medio que
emplea el legislador para alcanzarlo son legitimos y si el medio es adecuado para obtener el
fin.

El Procurador sostiene que la finalidad de que se establezca que sélo las personas juridicas
pueden ser concesionarias o contratistas para la explotacion del monopolio de los juegos de
suerte y azar, consiste en propender por la seriedad y la solidez de tales operadores. No
obstante, considera que el medio no es legitimo porque se presupone con él que “sélo las
personas juridicas pueden contar con la solidez, seriedad y habilidad que garanticen la
racionalidad econémica en la operacidn de dichos juegos”, pero no es “la naturaleza del
contratista por si misma la que garantice tal proteccion, por cuanto pueden existir personas
naturales o convenios de asociacion que cumplan los requisitos necesarios para proteger



dichos intereses y asi mismo, pueden existir personas juridicas que por sus condiciones
patrimoniales, técnicas u organizacionales no cumplan con ellos y como tal no deben ser
tenidos en cuenta”.

3.2.3.1. La Corte coincide con la posicidn del Procurador en el sentido de que la finalidad de
la norma consiste en propender por que los operadores del monopolio de juegos de suerte y
azar tengan condiciones de solidez y de seriedad. En efecto, esta Corporacién encuentra que
el fin de establecer controles a los recursos que se generen como resultado de la explotacion
del monopolio de juegos de azar no sélo no se encuentra prohibido, sino que es desarrollo de
un mandato constitucional (art. 336 de la C.P.).

3.2.3.2. Respecto del medio elegido por el legislador para alcanzar el fin sehalado, la Vista
Fiscal sostiene que no basta ser persona juridica para garantizar la solidez y la
responsabilidad requeridas para ser contratista o concesionario de la explotacién del
monopolio de juegos de suerte y azar y no es imposible que las personas naturales puedan
responder a la solidez y a la responsabilidad que se requiere.

3.2.3.3. El analisis que propone la Vista Fiscal es propio de un test estricto, en el cual se
exige que el medio elegido sea necesario para alcanzar el fin, o sea, que no pueda ser
reemplazado por un medio alternativo menos lesivo para el ejercicio de los derechos de
quienes se encuentran cubiertos por la medida.

El test leve de razonabilidad, que por las razones sefaladas aplicara la Corte en este caso,
exige tan sélo que el medio elegido por el legislador sea adecuado para que pueda
predicarse su sujecion a la Carta. Asi pues, sobre este punto, la apoderada del Ministerio de
Hacienda puntualiza que la expresién acusada encuentra su justificacion en que las personas
juridicas tienen un objeto social facilmente verificable, poseen un patrimonio determinado,
independiente de quienes las conforman y tienen unos estados financieros y una contabilidad
sujetos a supervision y control de la Superintendencia de Sociedades. Ello permite, tal como
lo advierte la apoderada de dicho ministerio, que “sobre ellas se pueda ejercer un mayor
control y se pueda tener una mayor certeza sobre su rentabilidad y actividades”, lo cual es
adecuado para garantizar la solidez y la responsabilidad de las personas contratistas o
concesionarias de la explotacion de actividades propias del monopolio de juegos de suerte y
azar. La existencia de tales mecanismos facilita la publicidad de la informacidn respecto de la
situacién financiera y administrativa de los contratistas y concesionarios de actividades
propias de la explotacidn del monopolio de juegos de suerte y azar, y permite la aplicacién de
los correctivos que eventualmente puedan requerirse para garantizar el cumplimiento de sus
obligaciones.

3.2.4. La actora sostiene que la expresion acusada también conlleva una discriminacién en
contra de otras formas de asociacién tales como los consorciosl8 y las uniones
temporalesl9, a las cuales el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Plblica
les otorga capacidad para contratar con el Estado pero que, de acuerdo con dicha expresidn,
guedan excluidas de la posibilidad de ser concesionarias o contratistas de actividades
propias del monopolio de juegos de suerte y azar.

No comparte la Corte dicho argumento. La finalidad de la expresidon acusada consiste tanto
en facilitar la vigilancia y el control como en estimular la asignacién de responsabilidad a



quienes obtienen recursos publicos con destino a la salud como resultado de la explotacion
del monopolio de juegos de suerte y azar. En efecto, esta Corporacion estima que el ejercicio
del control y vigilancia se facilita cuando se realiza sobre una sola entidad que cuando se
practica sobre una pluralidad de ellas. En el mismo sentido, la condiciéon que exige la
expresién acusada, supone que la asignacion de las responsabilidades a las entidades en la
generacidn y transferencia de recursos del sector de la salud, no se encuentra sujeta a
eventuales controversias sino que recae de manera precisa sobre la persona juridica
obligada. Asi pues, esta Corporacién encuentra que los fines que persigue la norma son
legitimos y el medio del que se vale la norma para alcanzarlos -la exclusion de quienes no
tengan la condicion de personas juridicas-, son idéneos.

No obstante lo anterior, el legislador hubiera podido elegir, en virtud del amplio margen de
configuraciéon del que dispone, un medio diferente. En efecto, el Congreso cuenta con la
facultad de reglamentar el monopolio de juegos de suerte y azar de diversas maneras sin
que ello sea, en principio, contrario a la Constitucién. La Constituciéon no exige incluir a los
consorcios y a las uniones temporales dentro de los que pueden ser concesionarios o
contratistas para la explotacidn de dicho monopolio, sin perjuicio de que el legislador pueda
en el futuro establecer, en virtud del dmbito de configuracién del que dispone, que los
consorcios y uniones temporales o incluso las personas naturales también pueden ser
concesionarios o contratistas para la explotacidn econdmica de los juegos de suerte y azar,
siempre que ello no amenace o vulnere valores protegidos por la Carta.

En este orden de ideas, la Corte considera que la expresion acusada no vulnera el derecho a
la igualdad, tal como lo sostiene la demandante, ni conlleva a una inequitativa proteccion de
los diferentes sujetos de derecho.

3.2.5. Adicionalmente, esta Corporacién advierte que la limitacién que implica la expresion
supone una afectacion menor del derecho a la igualdad. Dos consideraciones permiten
afirmarlo:

3.2.5.1. En primer lugar, la medida afecta por igual a todas las personas naturales, a todos
los consorcios y a todas las uniones temporales pues la afectacién cobija de la misma
manera a todos los que pertenecen a la misma categoria, es decir, a todas las personas
naturales, a todos los consorcios y a todas las uniones temporales.

3.2.5.2. En segundo término, tal como lo sostiene la apoderada del Ministerio de Hacienda, la
Ley 643 de 2001 no excluye a las personas naturales de la realizacién de todas las
actividades propias del monopolio de juegos de suerte y azar. En efecto, si bien el articulo 7°
de la Ley 643 de 2001 presenta problemas de redaccidn, una lectura detenida del mismo
permite observar que hay dos regimenes diferentes, el de concesién o contratacion - para lo
cual es necesario tener la condicién de persona juridica - y el de autorizacidn, para lo cual
basta ser persona capaz.

Esta distincion se hace manifiesta a lo largo de la Ley 643 de 2001. Asi, por ejemplo, sélo
pueden ser operados por personas juridicas las loterias20, los juegos de apuestas
permanentes o chance2l y los juegos localizados22. De igual manera, se prevé que podran
ser explotados por personas naturales la rifas23 y los juegos promocionales24.



3.3. Alcance del derecho a escoger profesion u oficio y del derecho de libre asociacion en el
presente caso

3.3.1. La actora sostiene que la expresion acusada vulnera la Constitucion en sus articulos 26
(que consagra el derecho a escoger profesiéon y oficio), porque impide a las personas
naturales el ejercicio de la profesidon u oficio que han elegido, y 38 (que consagra el derecho
de libre asociacién), porque obliga a quienes deseen ser concesionarios o contratistas para la
explotacion del monopolio de juegos de suerte y azar a constituir personas juridicas para tal
efecto.

3.3.2. La Corte Constitucional considera que la explotacién econdmica del monopolio estatal
de juegos de suerte y azar no es en si misma una profesidon u oficio. Es una actividad
econdmica que puede incorporar personas que practiquen diferentes profesiones u oficios
pero que deberdan cumplir con un requisito en particular para su ejercicio, el cual es el de
estar vinculadas de cualquier forma (como socios, empleados, etc.) a una persona juridica.

Asi pues, la Corte observa que si bien el articulo 26 de la Constitucidn garantiza el derecho a
escoger profesion u oficio, también permite que la ley establezca limites, condiciones vy
controles para su ejercicio. En este orden de ideas, la restriccién que en concreto supone la
expresion acusada -la cual es adecuada para obtener el fin que persigue la norma- lo es tan
solo respecto del ejercicio de la profesion u oficio en un dmbito particular, la explotacion
econdmica del monopolio de juegos de suerte y azar, y no afecta en lo basico o esencial el
gjercicio de una profesion o de un oficio en particular, sino que cubre todas aquellas
relacionadas con dicha actividad econémica.

3.3.3. La expresion acusada tampoco vulnera el derecho de asociacién. En efecto, ella no
exige que las personas naturales o asociaciones que carecen de personaria juridica se
constituyan en personas juridicas, sino que fija un requisito para la explotacion del monopolio
de juegos de suerte y azar. Ello es suficiente para sostener que el cargo propuesto no esta
llamado a prosperar.

Ademas, la Corte advierte que el requisito segln el cual sélo personas juridicas pueden
realizar ciertas actividades, no es extrafio en el ordenamiento juridico colombiano. Asi, por
ejemplo, en el caso de las entidades administradoras de pensiones25 y las instituciones
financieras y cambiarias26. Este tipo de requisitos busca promover fines de interés publico
que varian en cada caso y que encuentran fundamento en la Constitucion.

Asi pues, la Corte concluye que los cargos analizados no estan llamados a prosperar.
VIIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Declarar la EXEQUIBILIDAD de la expresion “juridicas” contenida en el articulo 7° de la Ley
643 de 2001 respecto de los cargos segun los cuales ella es contraria a la igualdad, al
derecho a escoger profesion u oficio y al derecho de asociacion.



Notifiguese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
archivese el expediente.

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado
ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado
JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado
RODRIGO ESCOBAR GIL
Magistrado
MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado
ALVARO TAFUR GALVIS
Magistrado
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
LA SUSCRITA SECRETARIA GENERAL
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
HACE CONSTAR:

Que el H. Magistrado doctor RODRIGO ESCOBAR GIL, no firma la presente sentencia por
cuanto en la fecha se encontraba de permiso debidamente autorizado por la Sala Plena de
esta Corporacién.



MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
Aclaracion de voto a la sentencia C-031/03

TEST DE RAZONABILIDAD EN NORMA ACUSADA-No constituye un imperativo para el juez
constitucional (Aclaracién de voto)

TEST DE IGUALDAD-Constituye un método de analisis (Aclaracion de voto)
TEST DE IGUALDAD-Consecuencias de este método de anélisis (Aclaracion de voto)

Con el respeto debido a las decisiones de la Corte Constitucional me veo precisado en esta
oportunidad a aclarar mi voto en relacién con la Sentencia C-031 de enero 28 de 2003, por
cuanto comparto la declaracion de exequibilidad de la expresidon “juridicas” contenida en el
articulo 72 de la Ley 643 de 2001 respecto de los cargos por supuesta violacién a la igualdad,
al derecho a escoger profesion u oficio y al derecho de asociacién, pero discrepo de la
argumentacion expuesta en el numeral 3.2 de la motivaciéon de este fallo.

Tal discrepancia esencialmente radica en que el articulo 13 de la Carta Politica consagra el
derecho a la igualdad pero no establece como un imperativo para el juez de
constitucionalidad el sometimiento de la norma acusada a lo que alli se denomina “test de
razonabilidad”, como si él fuera un mandato constitucional. No. El derecho a la igualdad
debe analizarse en el caso concreto y como juicio relacional sin que sea necesario llevar a
canon de la Carta lo que apenas constituye un método de analisis, por una parte; y, por otra,
es claro para el suscrito magistrado que no hay ninguna seguridad juridica y en cambio si la
posibilidad de arbitrariedad cuando el juez, por si y ante si, se arroga una competencia para
concluir si una norma afecta de manera “leve, levisima”, “grave o “ muy grave” el derecho a
la igualdad, lo que en unos casos resultaria “razonable” y en consecuencia constitucional, y
en otros “no razonable” y por consiguiente inconstitucional.

A mi juicio, ese método de analisis puede conducir al sujetivismo en la apreciacion de la
exequibilidad de las normas, cuando lo que debe hacerse en cada caso es verificar si, como
lo ordena el articulo 13 de la Constitucion la norma que se acuse quebranta o no el derecho
de todas las personas a recibir la misma proteccion y trato de las autoridades, gozar de los
mismos derechos libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filoséfica, o si la norma
que se cuestiona tiene justificacion constitucional en los casos de discriminacién positiva
para hacer real y efectiva la igualdad mediante medidas que favorezcan a grupos
discriminados o marginados, o cuando se trata de la especial proteccién a quienes se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, pues no puede perderse de vista que
en el Estado Social de Derecho no basta con la igualdad formal ante la ley sino que se
requiere para la existencia de “un orden justo” que la legislacién se encamine a remover los
obstaculos que impiden la igualdad real ante la vida.

Fecha ut supra.

ALFREDO BELTRAN SIERRA



Magistrado

1 Cfr. Folio 3 del expediente.

2 Cfr. Folio 4 del expediente.

3 Cfr. Folio 5 del expediente.

4 Cfr. folio 7 del expediente.

5 Cfr. Folio 44 del expediente.
6 Cfr. Folio 46 del expediente.
7 Cfr. Folio 88 del expediente.
8 Cfr. Folio 91 del expediente.
9 Cfr. Folio 92 del expediente.
10 Cfr. Folio 92 del expediente.
11 Cfr. Folio 94 del expediente.
12 Cfr. Folio 94 del expediente.
13 Cfr. Folio 95 del expediente.
14 Cfr. Folio 96 del expediente.
15 Cfr. Folio 96 del expediente.

16 En varias sentencias, la Corte ha analizado los criterios que permiten determinar la
intensidad del test de razonabilidad de acuerdo con las caracteristicas de cada caso. Ver,
entre otras, las siguientes: Sentencia C-265 de 1994 (M.P. Alejandro Martinez Caballero),
Sentencia C-022 de 1996 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), Sentencia C-093 de 2001 (M.P. Alejandro
Martinez Caballero), Sentencia C-637 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; A.V. Jaime
Araujo Renteria) Sentencia C-233 de 2002 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) y Sentencia C-670 de
2002 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett).

17 Sentencia C-673 de 2001; M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

18 El numeral 1° del articulo 7° de la Ley 80 de 1993 indica: “Consorcio: cuando dos o mas
personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacion,
celebracién y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada una de
las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones,
hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran
a todos los miembros que lo conforman”.



19 El numeral 2° del articulo 7° de la Ley 80 de 1993 indica: “Unién Temporal: cuando dos o
mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacién,
celebracién y ejecucién de un contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento
total de la propuesta y del objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las
obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la
participacion en la ejecucién de cada uno de los miembros de la unién temporal”.

20 El inciso 2° del articulo 12 de dicha ley prescribe: “Cada departamento, o el Distrito
Capital, no podra explotar mas de una loteria tradicional de billetes, directamente, por
intermedio de terceros, o en forma asociada”. Mas adelante, el articulo 14 de la misma,
sefiala: “Administracion de las loterias. Las loterias tradicionales o de billetes seran
administradas por empresas industriales y comerciales del Estado del orden departamental o
del Distrito Capital o por Sociedades de Capital Publico Departamental (SCPD) creadas por la
asociacién de varios departamentos y/o el Distrito Capital. La participacién en estas
sociedades sera autorizada por la Asamblea Departamental o el Concejo Distrital, a iniciativa
del gobernador o alcalde, segln el caso. Estas empresas y sociedades tendran personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, cuyo objeto social sera la
administracién y/o operacién de la loteria tradicional o de billetes y de los demas juegos de
su competencia contemplados en esta ley. Previa ordenanza de la respectiva asamblea que
asi lo disponga, o del acuerdo respectivo en el caso del Distrito Capital, los departamentos o
el Distrito Capital podran retirarse libremente y solicitar el pago de sus aportes en las
sociedades de capital publico departamental para explotar directamente el monopolio o
formar parte de otra sociedad”.

21 El inciso 2° del articulo 22 de la Ley 643 de 2001 indica: “Sélo se podra operar el juego de
apuestas permanentes o chance, a través de terceros seleccionados mediante licitacion
pUblica, y por un plazo de cinco (5) afos”. Por su parte el articulo 7° de la misma norma,
prescribe que sélo las personas juridicas podran ser concesionarias para la explotacion de
actividades propias del monopolio de juegos de suerte y azar. El inciso 2° del articulo 25
contiene palabras exactamente iguales.

22 El articulo 33 de la Ley 643 de 2001 sefala: “Modalidades de operacion de los juegos
localizados. El monopolio rentistico de los juegos localizados sera operado por intermedio de
terceros, previa autorizacién y suscripcion de los contratos de concesion”.

23 El articulo 29 de la Ley 643 de 2001 indica “Modalidad de operacién de las rifas. So6lo se
podra operar el monopolio rentistico sobre rifas mediante la modalidad de operacién por
intermedio de terceros mediante autorizacion”.

24 El inciso 3° del articulo 31 de la Ley 643 de 2001 sefala: " Los derechos mencionados [de
explotacién] deberan ser cancelados por la persona natural o juridica gestora del juego al
momento de la autorizacion del mismo”.

25 El articulo 90 de la Ley 100 de 1993, sefiala en sus incisos 1 y 2 lo siguiente: “Entidades
Administradoras. Los fondos de pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
seran administrados por las sociedades administradoras de fondos de pensiones, cuya
creacidon se autoriza. Las sociedades que de conformidad con lo establecido en las
disposiciones legales vigentes administren fondos de cesantia, estan facultadas para



administrar simultdneamente fondos de pensiones, previo el cumplimiento de los requisitos
establecidos en la presente Ley”. Asi pues, se observa que este tipo de actividad econdmica
no sélo tiene que ser realizado por personas juridicas sino por un tipo determinado de
persona juridica.

26 El articulo 53 del Régimen Financiero y Cambiario sefala: “Las entidades que, conforme al
presente estatuto, deban quedar sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia
Bancaria se constituiran bajo la forma de sociedades anénimas mercantiles o de asociaciones
corporativas”. De nuevo, se observa que las actividades financieras y cambiarias quedan
reservadas a un tipo particular de persona juridica.



