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INTERPRETACION SISTEMATICA-Aplicacion

JUEGOS LOCALIZADOS-Ubicacién debe consultar el Plan de Ordenamiento Territorial

EMPRESA TERRITORIAL PARA LA SALUD-Naturaleza juridica

EMPRESA TERRITORIAL PARA LA SALUD-Objeto

EMPRESA TERRITORIAL PARA LA SALUD-Administracién

EMPRESA TERRITORIAL PARA LA SALUD-Representacidon de entidades territoriales en junta

directiva

ACTO ADMINISTRATIVO COMPLE)JO-Concepto

DICTAMEN FACULTATIVO EN TRAMITE ADMINISTRATIVO-Alcance/DICTAMEN DE OBLIGATORIA
DEMANDA EN TRAMITE ADMINISTRATIVO-Alcance/DICTAMEN VINCULANTE EN TRAMITE
ADMINISTRATIVO-Alcance/JUEGOS DE SUERTE Y AZAR-Deber de motivar concepto emitido por
alcalde dentro del tramite de autorizacion/JUEGOS DE SUERTE Y AZAR-Posibilidad de

controvertir concepto emitido por alcalde dentro de tramite de autorizacién/JUEGOS



LOCALIZADOS-Naturaleza juridica del concepto que debe emitir alcalde para que funcionen

En lo que concierne a la naturaleza juridica del concepto previo y favorable que debe rendir
el alcalde del municipio en el cual van a funcionar unos juegos localizados, se tiene que, tal y
como lo sostiene el demandante, en derecho administrativo es usual encontrar que en la
formacion de voluntad de la administracién concurran diversos érganos o instancias,
mediante la técnica expedicién de dictdmenes, bien sean (i) facultativos, caso en el cual se
pueden seguir 0 no por la correspondiente autoridad publica; (ii) de obligatoria demanda, en
el sentido de que necesariamente, antes de adoptar una decisién final, hay que conocer el
parecer de un determinado érgano, opinién que finalmente puede ser seguida o no; y (iii)
vinculantes, los cuales, ademas de ser tramitados con antelacién a la toma de la
correspondiente decisién, atan a la administracién, en la medida en que ésta no puede
adoptar una contraria. Al respecto cabe sefialar que en estos casos se trata de la expedicién
de actos administrativos complejos, entendiendo por tales aquellos que resultan “del
concurso de voluntades de varios érganos de una misma entidad o de entidades publicas
distintas, que se unen en una sola voluntad. En todo caso es necesario para que exista un
acto complejo que haya unidad de contenido y unidad de fin en las diversas voluntades que
se unen para formar un acto Unico. En el acto complejo la voluntad declarada es Unica y
resulta de la fusiéon de la voluntad de los érganos que concurren a formarla o de la
integraciéon de la voluntad del érgano a que se refiere el acto. Si las voluntades que
concurren a la formacién del acto son iguales, el acto se forma por la fusidon de las distintas
voluntades; si son desiguales, por la integraciéon en la principal de las otras. Habrd
integracion de voluntades cuando un érgano tiene facultad para adoptar una resolucién, pero
ese poder no podia ejercerse validamente sin el concurso de otro érgano...” En tal sentido, la
expedicidon de un dictamen previo y favorable, en tanto que elemento constitutivo de un acto
administrativo complejo, no constituye una mera formalidad, sino un acto de contenido
material, y por ende, debe ser motivado. En suma, el concepto previo y motivado que debe
rendir el alcalde en cuanto a la instalacién de juegos localizados en su respectivo municipio
es un acto de contenido material, que debe contener consideraciones facticas y juridicas, y

por ende, puede ser susceptible de ser controvertido judicialmente.



LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MONOPOLIO DE JUEGOS DE SUERTE Y AZAR-

Amplitud en reglamentacion

AUTONOMIA TERRITORIAL Y JUEGOS LOCALIZADOS-Competencia del alcalde para emitir

concepto previo y favorable como requisito para la autorizacién

Es plausible afirmar que el legislador puede establecerle a favor del alcalde municipal una
competencia como lo es la emisidén de un concepto previo y favorable para la instalacion de
juegos de suerte y azar en su municipio. Cabe asimismo senalar que, si bien la renta
generada por la explotacion del monopolio sobre juegos de suerte y azar no constituye un
recurso enddgeno de la entidad territorial y que es gestionada por la ETESA, también lo es
que los titulares de la misma son los Departamentos, el Distrito Capital y los municipios,
motivo por el cual, no resulta irrazonable que los alcaldes participen en la toma de la decision
acerca de la instalacion de unos juegos localizados en sus respectivos municipios, tanto mas
y en cuanto, como se ha indicado, por la misma naturaleza de tales juegos es preciso
armonizar su instalacion con el Plan de Ordenamiento Territorial. Aunado a lo anterior, es
necesario tener en cuenta que, segun el Texto Fundamental, le corresponde al Alcalde
conservar el orden publico del municipio de conformidad con la ley y las instrucciones y
drdenes que reciba del Presidente de la Republica y del respectivo gobernador. En suma, no
constituye una extralimitacién del legislador en materia de autonomia de las entidades
territoriales, haberle otorgado a los alcaldes municipales el ejercicio de una competencia

mediante la cual se materializan las facultades de policia de las cuales son titulares aquéllos.

Referencia: expediente D-5946

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 32 ( parcial ) de la Ley 643 de 2001, “Por

la cual se fija el régimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar”.



Demandante: Antonio Barrera Carbonell

Magistrado Ponente:

Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Bogota, D.C., ocho (8) de marzo de dos mil seis (2006).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accidn publica consagrada en el articulo 241 de la Constitucidn Politica, el

ciudadano Antonio Barrera Carbonell solicita ante esta Corporacién la declaratoria de



inexequibilidad de la expresién “Los juegos localizados que a partir de la sancién de la
presente ley pretendan autorizacion de la Empresa Territorial para la Salud, ETESA, deberdn
contar con concepto previo favorable del Alcalde donde operara el juego”, del articulo 32 de
la Ley 643 de 2001.

Mediante auto del 24 de agosto de 2005, el Magistrado Sustanciador Dr. Marco Gerardo
Monroy Cabra, decidié admitir la demanda de la referencia, por cumplir con los requisitos
senalados en el Decreto 2067 de 1991.

La Sala Plena de la Corte, en sesidn realizada el 22 de Febrero de 2006 decididé “no aprobar el
proyecto de sentencia correspondiente al proceso de esta referencia” elaborado por el
Magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra, e igualmente dispuso que el proyecto de sentencia

definitivo fuese elaborado por el Magistrado Humberto Antonio Sierra Porto.
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IIl. DISPOSICION DEMANDADA

A continuacion se transcribe la norma acusada y se subrayan y resaltan con negrilla el aparte
demandado, tal y como aparece publicada en el DIARIO OFICIAL. ANO CXXXVI. N. 44294. 17,
ENERO, 2001. PAG. 8

LEY 643 DE 2001

(enero 16)



por la cual se fija el régimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar.

Articulo 32. Juegos localizados. Son modalidades de juegos de suerte y azar que operan con
equipos o elementos de juegos, en establecimientos de comercio, a los cuales asisten los
jugadores como condicidn necesaria para poder apostar, tales como los bingos, videobingos,
esferédromos, maquinas tragamonedas, y los operados en casinos y similares. Son locales de
juegos aquellos establecimientos en donde se combinan la operacién de distintos tipos de
juegos de los considerados por esta ley como localizados o aquellos establecimientos en
donde se combina la operacién de juegos localizados con otras actividades comerciales o de

servicios.

La explotacion de los juegos localizados corresponde a la Empresa Territorial para la Salud,
ETESA. Los derechos serdn de los municipios y el Distrito Capital y se distribuiran

mensualmente durante los primeros diez (10) dias de cada mes.

Los recursos provenientes de juegos localizados en ciudades de menos de cien mil (100.000)
habitantes se destinaran al municipio generador de los mismos y los generados en el resto
de las ciudades se distribuiran el cincuenta por ciento (50%) acorde con la jurisdiccién donde
se generaron los derechos o regalias y el otro cincuenta por ciento (50%) acorde con los

criterios de distribucion de la participacion de los ingresos corrientes de la Nacion.

Los juegos localizados que a partir de la sancion de la presente ley pretendan autorizacion de
la Empresa Territorial para la Salud, ETESA, deberan contar con concepto previo favorable
del alcalde donde operara el juego.

l1l. LA DEMANDA



El ciudadano Antonio Barrera Carbonell comienza por hacer una presentacion general de los
principales temas regulados en el texto de la Ley 643 de 2001. A continuacién, sefiala que la
norma acusada versa sobre la necesidad de contar con un concepto previo y favorable que
debe rendir el Alcalde donde operaran los juegos localizados, que pretendan contar con la
autorizaciéon de la Empresa Territorial para la Salud ETESA. Al respecto precisa que los
articulos 101 y 102 de la Ley 788 de 2002, en virtud de los cuales se aclaré el alcance del
concepto previo, de que tratan los articulos 32 y 60 de la Ley 643 de 2001, fueron declarados

inexequibles por la Corte en sentencia C- 1114 de 2003.

Posteriormente, el demandante explica que en la funcidon administrativa es frecuente contar
con la colaboracién de 6rganos consultivos encargados de emitir informacién, ilustracién,
opiniones, dictamenes o pareceres en relacidon con un determinado asunto. En tal sentido, a
juicio del demandante, los érganos de la administraciéon consultiva se encuentran en el
mismo nivel de administracién, nacional o territorial, centralizado o descentralizado, donde
se encuentran ubicados los 6rganos de administracién activa, con el propdsito de evitar
interferencias indebidas de 6rganos de diferentes niveles de administracién sobre otros, y en
general, para mantener y garantizar la estructura y funcionamiento del Estado “bajo el
esquema del disefio constitucional que propende la existencia y organizaciéon de los

diferentes niveles de decision politica, juridica, econémica y administrativa”.

Asi las cosas, en opinién del demandante, “resulta irrazonable y desproporcionado que un
drgano perteneciente al sector descentralizado y autondmico territorial, como es el alcalde
de un distrito o municipio, esté facultado por el legislador para inmiscuirse o intervenir con
caracter definitorio en un asunto de competencia de una entidad descentralizada del orden
nacional”. Mas adelante sefala que “no resulta razonablemente admisible que con base en el
otorgamiento de la titularidad de las rentas de los juegos asignados a ETESA a las entidades
territoriales, pueda edificarse una exigencia como el concepto obligatorio del alcalde, que
viola la autonomia y desconoce los derechos que le corresponden a aquélla como titular de la

administracion y de la explotacion de los juegos localizados”.
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Asegura que la autonomia de las entidades territoriales se viola, o bien porque el legislador
establezca restricciones o limitaciones que no tengan justificacién constitucional, o porque
“se les asignen competencias que desborden el ambito misional que les corresponde, segln
el criterio de especialidad funcional delimitado en los articulos 311, 315, 322, 328 de la C.P.y
en el Acto Legislativo No. 1 de 1993",

A renglén seguido el demandante admite que la jurisprudencia de la Corte ha indicado que el
legislador puede atribuirle a los entes territoriales competencias reguladoras de ciertos
aspectos de los juegos de azar, pero que jamas se ha dicho que las entidades territoriales
puedan realizar funciones administrativas ajenas a su organizacién estructural y funcional
“que violen la autonomia de otros entes colocados por fuera de los niveles de administracion
y decisidon”, ni que las entidades territoriales puedan “asignar funciones consultivas a las
entidades territoriales que aten y condicionen las competencias de entidades

descentralizadas del orden nacional”.

En este orden de ideas, viola la Constitucidn, en concreto los principios que gobiernan la
funcion administrativa, como son aquellos de eficacia, igualdad, economia e imparcialidad (
arts. 6, 90, 124 y 208 Superiores) que érganos de la administracién territorial se inmiscuyan
y tomen decisiones sobre asuntos de competencia de una entidad descentralizada del orden

nacional como lo es la ETESA.

A continuacién, a manera de sintesis, el demandante reagrupa las vulneraciones a la

Constitucion en los siguientes grandes grupos:



1. Violacion de los articulos 1, 115, 150-4 y 7, 296, 208, 209, 210, 211, 286, 288, 298, 300-7,
313- 6, 311, 322 y 328, por cuanto el legislador rompié con el principio de la estructuracién,
organizacion y funcionamiento del Estado, mediante la previsién y determinacion de los

diferentes niveles de administracion y decision, sector central y descentralizado territorial.

1. La norma es irrazonable y desproporcionada por cuanto, por una parte creé una entidad
descentralizada, con autonomia funcional, administrativa y patrimonial, titular de la
administraciéon y explotacién de los juegos de azar localizados, y por otra, le atribuyd
competencias a érganos extrafos a ésta, que hacen parte de otras entidades de distinto

nivel y dotadas de autonomia.

1. Violacién de los articulos 6, 90, 121 y 124 constitucionales, por cuanto la norma legal
conduce a una confusién entre autoridades y responsabilidades, con lo cual se le resta a
ETESA toda capacidad de accidén y decision en la administracidon y explotacién de los juegos

de azar localizados, “acogiéndose a la voluntad omnimoda y discrecional del alcalde”.

1. La norma acusada conduce a afectar la libertad contractual de ETESA, por cuanto se le
somete al acatamiento de un concepto favorable del alcalde, con lo cual se vulnera la

autonomia a aquella como empresa industrial y comercial del Estado del orden nacional.

1. Se violan las normas constitucionales referentes a la autonomia distrital y municipal, por

cuanto se les asigna una competencia completamente ajena a su mision institucional.



IV. INTERVENCIONES.

1. Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.
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2. Efrain Gbmez Cardona.

El ciudadano Efrain Gémez Cardona interviene en el proceso de la referencia para solicitarle

a la Corte declarar exequible la disposicién acusada.

El interviniente considera, en primer lugar, que la demanda no cumple con los requisitos
minimos para que sea proferido un fallo de fondo ya que, a su juicio, no se vislumbra

concepto alguno de violacién de la Constitucién.

Pues bien, en caso de considerar que existe un cargo de inconstitucionalidad, el interviniente

sostiene que no estd llamado a prosperar, por las razones que pasa explicar.

En sentencia C- 1114 de 2003, mediante la cual se declard inexequible una norma
complementaria de la acusada, la Corte no se pronuncié sobre el fondo del asunto; tan sélo

examino un vicio referente a la unidad de materia.



Agrega que el demandante se limita a afirmar que resulta irrazonable y desproporcionado
que el legislador le hubiese conferido a los alcaldes la competencia para rendir un concepto
previo y favorable para instalar juegos de azar localizados. No comparte el interviniente tal
afirmacion, ya que en sentencia C-1191 de 2001 se consideréd que los municipios no son

érganos extrafos al funcionamiento de la ETESA.

Indica que el demandante se equivoca al sefialar que las entidades descentralizadas del
orden nacional gozan de “autonomia en el plano constitucional” confundiéndola con aquella

de las entidades territoriales.

Explica que asimismo el demandante incurre en error al sostener que ETESA quedaria
sometida a la arbitrariedad de los alcaldes, ya que, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional, no existen facultades discrecionales omnimodas, siendo necesario motivar los

actos administrativos.

De igual manera se aparta de la opiniéon del demandante segln la cual la norma acusada
restringe la libertad contractual de ETESA, ya que, si asi fuera, ocurriria otro tanto con las
licencias ambientales o de construccion, cuando quiera que, por ejemplo, el INVIAS pretenda

contratar la ejecucion de una obra, siendo necesario contar con la licencia previa.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION.

Mediante concepto nim. 3949 el Procurador General de la Nacion solicita a la Corte

declararse inhibida para proferir un fallo de fondo por inepta demanda.



Luego de recordar las lineas jurisprudenciales en la material, la Vista Fiscal sefiala que “En el
caso que nos ocupa, en primer lugar el demandante se ocupa de darle alcance a los
conceptos desde la Orbita del derecho administrativo pero en ningin momento ubica la
problematica en la perspectiva del derecho constitucional. Igualmente, el ciudadano Barrera
Carbonell no establece con claridad las normas constitucionales que considera vulneradas,
pues se dedica a desarrollar una serie de definiciones sobre distintos tépicos sin que a simple
vista se permita deducir una conexidad con la disposicion demandada, y asi estructurar un

cargo de constitucionalidad que redna los requisitos y formalidades antes sefialadas”.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente demanda en virtud del

articulo 241, numeral 4, de la Carta Politica.

2. Problema juridico.

El ciudadano Antonio Barrera Carbonell demanda la expresion “Los juegos localizados que a
partir de la sancién de la presente ley pretendan autorizacién de la Empresa Territorial para
la Salud, ETESA, deberan contar con concepto previo favorable del alcalde donde operard el
juego” del articulo 32 de la Ley 643 de 2001 “Por la cual se fija el régimen propio del

monopolio rentistico de juegos de suerte y azar”, por considerar, en esencia, que resulta



violatorio de los principios que rigen la estructura, organizacién y funcionamiento del Estado
colombiano, que un 6rgano perteneciente al sector descentralizado y autonédmico territorial,
como es el alcalde de un distrito o municipio, esté facultado por el legislador para inmiscuirse
0 intervenir con caracter definitorio, mediante la emisién de un concepto previo y favorable,
en un asunto de competencia de una entidad descentralizada del orden nacional ( Empresa
Territorial para la Salud, ETESA), precisamente, para la concesién de una autorizacién para el

funcionamiento de unos juegos localizados.

El interviniente sostiene que el demandante no estructuré un verdadero cargo de
inconstitucionalidad. Agrega que no le asiste razén al ciudadano, por cuanto el concepto
previo y favorable del alcalde para el funcionamiento de un juego localizado de manera

alguna vulnera la autonomia de ETESA.

La Vista Fiscal, por su parte, considera que el actor no estructuré un verdadero cargo de
inconstitucionalidad, motivo por el cual solicita a esta Corporacién declararse inhibida para

proferir un fallo de fondo.

Contrario a lo sostenido por el interviniente y el Procurador General de la Nacién, la Corte
considera que el demandante planted un cargo de inconstitucionalidad, en el sentido de que
la disposicién acusada conduce a vulnerar los articulos 287, 311 y siguientes
constitucionales, referentes a la estructura del Estado colombiano, en concreto, a la
autonomia de las entidades territoriales, en la medida en que el legislador otorgd a una
autoridad del orden municipal, sin justificacién constitucional alguna, una competencia que
conduce a interferir y entorpecer, mediante la emisiéon de conceptos previos y favorables
referentes al funcionamiento de juegos de suerte y azar localizados, el normal desarrollo de
las actividades de una Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden nacional como es

la ETESA, encargada de explotar un arbitrio rentistico.



Con el propésito de resolver el problema juridico, la Corte (i) interpretara sistematicamente la
disposicion legal acusada; (ii) examinara la facultad constitucional con que cuenta el
legislador para establecer y regular monopolios rentisticos en materia de juegos de suerte y

azar; y (iii) resolverd el cargo de inconstitucionalidad planteado.

3. Interpretacién sistematica de la disposicion legal acusada.
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Asi pues, respecto, la Ley 643 de 2001, mediante la cual se regula el régimen propio del
monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, distingue entre varias categorias de juegos
como son (i) juegos prohibidos y practicas no autorizadas; (ii) loterias; (iii) apuestas
permanentes o chance; (iv) rifas; (v) juegos promocionales; (vi) apuestas en eventos
deportivos, gallisticos, caninos y similares; (vii) eventos hipicos; (viii) juegos promocionales; (

ix ) juegos novedosos; y (x) juegos localizados.

En relacién con los juegos localizados, el articulo 32 de la citada ley distingue entre, de una
parte, las modalidades de juegos de suerte y azar, como son los equipos o elementos de
juegos en establecimientos de comercio, a los cuales asisten los apostadores, tales como los
bingos, los videobingos, los esferédromos, las maquinas tragamonedas “y los operadores de
casinos y similares”; por otra parte, los locales de juegos, entendiendo por tales aquellos
establecimientos en donde se combinan la operacién de distintas clases de juegos
considerados localizados o “aquellos establecimientos en donde se combina la operacién de
juegos localizados con otras actividades comerciales o de servicios”. A su vez, precisa que la
explotacién de los juegos localizados corresponde a la Empresa Territorial para la Salud
ETESA, en tanto que los titulares de los derechos de explotacién de los mismos son los
Departamentos, municipios y el Distrito Capital.



Ahora bien, los juegos localizados seran operados por intermedio de particulares, previa
autorizacién y suscripcién de acuerdos de concesiénl, precisando que “la operacién de las
modalidades de juegos definidas en la presente ley como localizados, serd permitida en
establecimientos de comercio ubicados en zonas aptas para el desarrollo de actividades
comerciales”2, es decir, por su propia naturaleza, esta variedad de juegos de suerte y azar
no pueden ser instalados arbitrariamente en cualquier sector de la ciudad, sino que su

ubicacién debe consultar lo establecido en el respectivo Plan de Ordenamiento Territorial.

De igual manera, la Ley 643 de 2001 crea una Empresa Industrial y Comercial del Estado del
orden nacional, denominada Empresa Territorial para la Salud ETESA, con personeria juridica,
autonomia administrativa, capital independiente, vinculada al Ministerio de Salud3, “cuyo
objeto es la explotacién como arbitrio rentistico de los juegos definidos por esta ley como
novedosos, los que en la misma expresamente se le asignen y los demas cuya explotaciéon no

se atribuya a otra entidad”.

En cuanto a la administraciéon de la ETESA, es necesario precisar que contara con un
Presidente y una Junta Directiva, conformada por el Ministro de Proteccién Social, cuatro (4)
representantes de los alcaldes designados por la Federacién Colombiana de Municipios y dos
(2) representantes de los Gobernadores designados por la Conferencia Nacional de
Gobernadores. Al respecto, la Corte en sentencia C-1191 de 2001, al momento de examinar
la constitucionalidad de la creacidn legal de ETESA, sefalé que “el disefio de la empresa
tampoco responde a concepciones centralistas, pues el articulo 39 acusado sefiala que la
junta directiva de ETESA estara conformada, entre otros, por cuatro (4) representantes de los
alcaldes designados por la Federaciéon Colombiana de Municipios, y por dos (2)
representantes de los gobernadores, designados por la Conferencia Nacional de
Gobernadores. Todo ello permite concluir que, contrario a lo afirmado por el actor, la norma
busca asegurar la adecuada participacidon de las entidades territoriales en el manejo de esta
modalidad de monopolios de juegos de suerte y azar.” (negrillas agregadas). En otros

términos, existe una clara relacién entre la estructura y el funcionamiento de la ETESA y las



entidades territoriales, en el sentido de que en la Junta Directiva de la misma estan
permanentemente representados los intereses de aquéllas, con lo cual existe un espacio de
coordinacién entre la actividad de la Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden
nacional, en tanto que administradora del monopolio rentistico, y los entes territoriales,

quienes son los titulares de la renta causada con los juegos de suerte y azar.

Por otra parte, en lo que concierne a la naturaleza juridica del concepto previo y favorable
que debe rendir el alcalde del municipio en el cual van a funcionar unos juegos localizados,
se tiene que, tal y como lo sostiene el demandante, en derecho administrativo es usual
encontrar que en la formacién de voluntad de la administracién concurran diversos érganos o
instancias, mediante la técnica expedicién de dictdmenes, bien sean (i) facultativos, caso en
el cual se pueden seqguir o no por la correspondiente autoridad publica; (ii) de obligatoria
demanda, en el sentido de que necesariamente, antes de adoptar una decisién final, hay que
conocer el parecer de un determinado érgano, opinidon que finalmente puede ser seguida o
no; vy (iii) vinculantes, los cuales, ademas de ser tramitados con antelacién a la toma de la
correspondiente decisién, atan a la administracién, en la medida en que ésta no puede

adoptar una contraria.

Al respecto cabe sefialar que en estos casos se trata de la expedicién de actos
administrativos complejos, entendiendo por tales aquellos que resultan “del concurso de
voluntades de varios érganos de una misma entidad o de entidades publicas distintas, que se
unen en una sola voluntad. En todo caso es necesario para que exista un acto complejo que
haya unidad de contenido y unidad de fin en las diversas voluntades que se unen para formar
un acto Unico. En el acto complejo la voluntad declarada es Unica y resulta de la fusién de la
voluntad de los érganos que concurren a formarla o de la integracién de la voluntad del
érgano a que se refiere el acto. Si las voluntades que concurren a la formacién del acto son
iguales, el acto se forma por la fusion de las distintas voluntades; si son desiguales, por la
integracion en la principal de las otras. Habra integraciéon de voluntades cuando un drgano
tiene facultad para adoptar una resolucién, pero ese poder no podia ejercerse validamente

sin el concurso de otro érgano...”4



En tal sentido, la expedicién de un dictamen previo y favorable, en tanto que elemento
constitutivo de un acto administrativo complejo, no constituye una mera formalidad, sino un

acto de contenido material, y por ende, debe ser motivado.

En suma, el concepto previo y motivado que debe rendir el alcalde en cuanto a la instalacién
de juegos localizados en su respectivo municipio es un acto de contenido material, que debe
contener consideraciones facticas y juridicas, y por ende, puede ser susceptible de ser

controvertido judicialmente.

4. La facultad constitucional con que cuenta el legislador para establecer y regular

monopolios rentisticos en materia de juegos de suerte y azar.

A lo largo de su jurisprudencia, la Corte ha considerado que el legislador cuenta con un
amplio margen de discrecionalidad para organizar el monopolio rentistico de los juegos de
suerte y azar. Al respecto, en sentencia C-1108 de 2001, esta Corporacion estimé que “En la
medida en que es la propia ley la que establece el monopolio, el legislador cuenta con un
amplio margen de apreciacién para el efecto, dentro de pardmetros de razonabilidad y
proporcionalidad”. Luego, en sentencia C-1114 de 2001 esta Corporacién afirmé que
“tratandose de recursos publicos, como ciertamente lo son los generados por las rentas
monopolizadas, corresponde a la ley determinar dentro de un amplio margen de apreciacion
las modalidades y las caracteristicas de las mismas cualquiera sea la forma de gestion que se
adopte -directa, indirecta, mediante terceros- y sefialar la mejor manera para la obtencién de
las rentas que propicien la adecuada prestacidn de servicios publicos que como los de salud
estan tan intimamente relacionados con las necesidades insatisfechas de la poblacién (C.P.,
arts. 1, 2 y 365)” . En igual sentido, en sentencia C-1191 de 2001 precisé que la Constitucidn
confiere al legislador “una amplia facultad de regulacién en materia de monopolios

rentisticos, pudiendo ceder o no la titularidad de algunas rentas (o la explotacién de



monopolios) a las entidades territoriales, e imponer las limitaciones, condicionamientos o
exigencias que estime necesarias, todo ello sin perjuicio de la facultad de estas Ultimas de
disponer de los recursos obtenidos en la explotacion de sus monopolios, y siempre y cuando
se destinen a los fines para los cuales fueron previstos”.Asi por ejemplo, tal y como lo
examiné la Corte en sentencia C-031 de 2003, el legislador puede restringir la operacién de

monopolios a las personas juridicas.

En este orden de ideas, existe una clara linea jurisprudencial en el sentido de que en lo
referente a la organizacién y funcionamiento del monopolio rentistico de los juegos de suerte
y azar, el legislador cuenta con un amplio margen de configuracién normativa, lo cual no
obsta para que el Congreso de la Republica pueda “asignar a las entidades territoriales
ciertos aspectos puntuales de la regulacién de los monopolios rentisticos”5, como el relativo
al valor de los sorteos de las loterias”6. En consecuencia, es plausible afirmar que, a fortiori,
el legislador puede establecerle a favor del alcalde municipal una competencia, con
fundamento en el articulo 315-10 Superior, ya no normativa como la anteriormente sefialada
para el caso de las Asambleas Departamentales, sino meramente administrativa, como lo es
la emision de un concepto previo y favorable para la instalacion de juegos de suerte y azar

en su municipio.
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Cabe asimismo sefialar que, si bien la renta generada por la explotacién del monopolio sobre
juegos de suerte y azar no constituye un recurso endégeno de la entidad territorial7 y que es
gestionada por la ETESA, también lo es que los titulares de la misma son los Departamentos,
el Distrito Capital y los municipios, motivo por el cual, no resulta irrazonable que los alcaldes
participen en la toma de la decisién acerca de la instalacién de unos juegos localizados en
sus respectivos municipios, tanto mas y en cuanto, como se ha indicado, por la misma
naturaleza de tales juegos es preciso armonizar su instalacién con el Plan de Ordenamiento

Territorial.

En efecto, el Plan de Ordenamiento Territorial, cuya importancia ha sido resaltada por la



jurisprudencia constitucional8, es entendido como un conjunto de objetivos, directrices,
politicas, estrategias, metas, programas, actuaciones y normas encaminadas a orientar y
administrar el territorio, constituye un instrumento esencial para direccionar un adecuado
desarrollo econdmico, social, ambiental y cultural de los municipios, asi como planear la
ejecucién de obras publicas. En la elaboracién del mismo, por lo demas, participa
activamente la ciudadania, e igualmente, se busca concertar acuerdos entre las diversas

instituciones estatales. Otro tanto sucede en el derecho comparado9.

Aunado a lo anterior, es necesario tener en cuenta que, segun el Texto Fundamental, le
corresponde al Alcalde conservar el orden publico del municipio de conformidad con la ley y
las instrucciones y 6rdenes que reciba del Presidente de la Republica y del respectivo
gobernador. El alcalde es, por mandato constitucional, la primera autoridad de policia del
municipio y, en tal calidad, ademads de la funcién genérica, confiada a todas las autoridades,
de proteger a las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y
demas derechos y libertades, tiene a cargo la especifica de salvaguardar, “en el ambito
territorial del municipio, la pacifica convivencia entre sus habitantes y el ejercicio razonable y
licito de las actividades que ellos emprendan”10. En tal sentido, le corresponde al alcalde
municipal ejercer la funcién de policia, entendida ésta como “la adopcién reglamentaria de
ciertas prescripciones de alcance local sobre un tema en particular dirigidas a un grupo
especifico de personas, y de los habitantes y residentes de la localidad, bajo la orientacién de
la Constitucion, la ley y el reglamento superior, de tal manera que la autoridad de policia
local pueda actuar ante condiciones especificas, segln los términos que componen la nocién
de orden publico policivo y local, lo que le permite dictar normas que regulen aquellas

materias con caracter reglamentario y objetivo”11.

Siendo entonces el alcalde el competente para preservar y mantener el orden publico en el
respectivo municipio, no contraria la Constitucién la adopcién de medidas encaminadas a que
dicha autoridad pueda realizar una gestién administrativa que concrete el poder de policia
que ha sido ejercido directamente por el legisladorl2, valorando las circunstancias concretas

de orden publico para efectos de adoptar la decisién que estime mds conveniente segln el



caso en materia de funcionamiento de establecimiento destinados a la realizacién de juegos
de suerte y azar. De tal suerte que, no viola la Constitucién que el legislador otorgue a los
alcaldes municipales la realizaciéon de una gestién concreta y preventiva, propia de sus
funciones de policia, consistente en expedir un concepto previo y favorable para la
instalacion de juegos localizados en sus respectivos municipios, medida destinada a
mantener el orden publico en su localidad, de conformidad con la ley (CP art. 315-2),

concepto que comprende la garantia de la seguridad, la tranquilidad y la salubridad publicas.

En suma, no constituye una extralimitacién del legislador en materia de autonomia de las
entidades territoriales, haberle otorgado a los alcaldes municipales el ejercicio de una
competencia mediante la cual se materializan las facultades de policia de las cuales son

titulares aquéllos.

6. Examen del cargo de inconstitucionalidad planteado.

El ciudadano alega que el requisito establecido por el legislador en el sentido de que cuando
se trata de juegos localizados se debera contar con el concepto previo y favorable del alcalde
donde operardn los mismos, conduce a entorpecer por completo el funcionamiento de una
Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden nacional como lo es ETESA, violandose
de esta manera las normas constitucionales mediante las cuales se definen y delimitan los
ambitos competenciales de las entidades del orden nacional y los entes territoriales. En otras
palabras, la norma acusada desconoceria la estructura y el adecuado funcionamiento del
Estado colombiano. No comparte la Corte estas aseveraciones por las razones que pasan a

explicarse.

Como se ha indicado, en materia de regulaciéon del monopolio rentistico existente sobre

juegos de suerte y azar, el legislador cuenta con un amplio margen de configuracién



normativa. A su vez, si bien no se trata de una fuente enddgena de financiacién de las
entidades territoriales, la cual es gestionada por una Empresa Industrial y Comercial del
Estado del orden nacional como lo es la ETESA, también es cierto que son los
Departamentos, el Distrito Capital y los municipios los titulares de dicha renta, la cual va
destinada para atender las necesidades del sector salud, motivo por el cual la administracién

de la misma no resulta ser un tema extrano o ajeno a las entidades territoriales.

De igual manera, por la propia naturaleza de los juegos localizados, resulta a todas luces
razonable vy justificado que los alcaldes municipales, con base en lo establecido en sus
respectivos Planes de Ordenamiento Territorial, y en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales en tanto que autoridad publica encargada de mantener el orden
publico en el ambito municipal, participen en la toma de la decisién sobre la instalaciéon o no
en determinados sitios de los mencionados juegos, decisién que no resulta ser como lo
plantea el demandante arbitraria, por cuanto se trata de rendir un concepto previo y
favorable, es decir, un acto juridico de contenido material, soportado debidamente en

consideraciones juridicas y en los hechos, y por supuesto, controlable judicialmente.

Aunado a lo anterior, la Corte considera que, contrario lo sostenido por el demandante, la
disposicién acusada, no sélo no conduce a entorpecer el normal desarrollo de las actividades
econdmicas llevadas a cabo por una Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden
nacional, sino que constituye una garantia para la autonomia constitucional de la cual son
titulares las entidades territoriales, por cuanto les permite participar en la toma de decisiones
esenciales sobre un asunto que es de su competencia, como es el caso del ordenamiento

urbanistico.

En este orden de ideas, la Corte considera que el requisito establecido por el legislador en la
norma acusada no conlleva a desconocer las normas constitucionales mediante las cuales se
opera el reparto de competencias entre las entidades del orden nacional y los entes

territoriales. Por el contrario, el legislador establecié un requisito que se encamina a



salvaguardar el orden publico en sentido amplio, y urbanistico en especial, a proteger la
autonomia de las entidades municipales, y en definitiva, a que decisiones de caracter politico
que se han adoptado en cuanto a la regulacién y manejo del territorio, sean respetadas, con

lo cual el cargo de inconstitucionalidad no esta llamado a prosperar.
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VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucidn,

RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE, por el cargo analizado, la expresién “Los juegos localizados que a partir
de la sancidn de la presente ley pretendan autorizacion de la Empresa Territorial para la
Salud, ETESA, deberan contar con concepto previo favorable del alcalde donde operard el
juego”, del articulo 32 de la Ley 643 de 2001.

Notifiguese, comuniquese, cumplase, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional y archivese el expediente.



MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Presidente
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Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO SENTENCIA C-173/06

INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL POR INEPTITUD SUSTANTIVA DE DEMANDA-

Insuficiencia de cargos (Salvamento de voto)

La Sala Plena de la Corte decidié pronunciarse de fondo respecto de la demanda de la
referencia pese a que -a juicio de quien suscribe este salvamento- el libelo carecia de los
elementos argumentativos necesarios para propiciar un adecuado juicio de
inconstitucionalidad, defecto que obligaba a la Corporacién a inhibirse de emitir

pronunciamiento sustantivo. Ciertamente la demanda resultaba sustancialmente inepta



porque carecia del soporte normativo requerido para afirmar que la competencia a que hace
referencia la Ley 643 de 2001 era incompatible con nuestro ordenamiento constitucional. La
imposibilidad de la Corte para citar las normas constitucionales que supuestamente se
infringieron demuestra que los cargos nunca se concretaron. La sencillez de los argumentos

que la Corte usé demuestra la insuficiencia de los cargos.

Referencia: expediente D-5946

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 32 (parcial) de la Ley 643 de 2001, “Por la

cual se fija el régimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar”

Demandante: Antonio Barrera Carbonell

Magistrado Ponente:

Dr. HUMBERTO SIERRA PORTO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Corporacion, presento salvamento

de voto respecto de la decisiéon adoptada por la mayoria en el proceso de esta referencia.

Por votacién mayoritaria de sus miembros, la Sala Plena de la Corte decidié pronunciarse de

fondo respecto de la demanda de la referencia pese a que -a juicio de quien suscribe este



salvamento- el libelo carecia de los elementos argumentativos necesarios para propiciar un
adecuado juicio de inconstitucionalidad, defecto que obligaba a la Corporacidn a inhibirse de

emitir pronunciamiento sustantivo.

Ciertamente, tal como lo expusieron y explicaron el ciudadano interviniente y el Ministerio
Publico, la demanda de la referencia no estructuré cargo alguno del que pudiera deducirse
una incompatibilidad entre la Constitucién y el articulo demandado. Asi se deduce del
minucioso analisis que el suscrito magistrado adelanté para la elaboracién del proyecto de

fallo que finalmente fue derrotado en Sala Plena.
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Descrito el contenido de la ley, el actor indicé -bajo el subtitulo “normas constitucionales que
se consideran infringidas por la norma acusada”- que el precepto se aplica a los juegos
localizados de azar que se instalen con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 643
de 2001. Advirtié después que los articulos 101 y 102 de la Ley 788 de 2002, por los cuales
se aclaré el alcance del concepto previo del alcalde, y ordenaron reglamentar el articulo 33
de la misma ley, fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-114 de 2003, pero tampoco en este aparte, el demandante tampoco disefié

ningun cargo de inconstitucionalidad.

Inmediatamente después, el actor describié algunos conceptos cercanos a la materia objeto
de examen, relacionados principalmente con la funcién consultiva de la Administracion.
Indicé que, segun la doctrina, los 6rganos consultivos deben estar constituidos de forma
colegiada, pues el consejo, la ilustracién y la opinién deben ser producto de la deliberacién
de varios y no del parecer de uno solo. En este punto, el demandante no fij6 normas
constitucionales de las que pudieran derivarse dichos conceptos y en contra de las cuales el

articulo acusado pudiera haber atentado. En ultimas, tampoco estructuré un cargo de



inconstitucionalidad.

Posteriormente, precisé que la funcién consultiva puede ser facultativa, obligatoria o
vinculante. Seguidamente, resalté que las funciones estatales se manifiestan y desarrollan
bajo el esquema de los conceptos de centralizacién y descentralizacién, conceptos que
desarrolla con cierta profundidad, pero a partir de los cuales no formuld ningln cargo de

inconstitucionalidad.

Alrededor de la idea de descentralizacion, el actor sefialé que las entidades territoriales
tienen autonomia para la gestién de sus intereses y que los limites -minimos y maximos- de
la misma estan fijados por ley. Puntualizé6 que la autonomia tiene un nucleo constitucional
que no puede ser desconocido por el legislado y que la ley, al distribuir las competencias
entre las entidades descentralizadas, esta obligada a observar criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, de modo que hagan congruentes dichas competencias y se asegure la

existencia de las dos especies de descentralizacion.

Culminada esta primera etapa -que podria considerarse introductoria de la demanda- el actor
no habia formulado un solo cargo, con fundamento constitucional, del que pudiera deducirse
que el concepto favorable del alcalde previo a la autorizacidn conferida por ETESA para el
funcionamiento de juegos localizados resultaba inconstitucional. Pudo pensarse entonces que
esta seccién fungia a manera de prélogo y que, por tanto, no estaba en ella la intencién de
formular los cargos de inconstitucionalidad. No obstante, dicha intencién tampoco se vio

cumplida cuando el demandante ingresé en el estudio particular de sus cargos.

En primer lugar, de los extractos citados de la Sentencia C-1191 de 2001, que el actor utilizé
como uno de los fundamentos de su demanda, no se encontré argumento alguno del que
pudiera inferirse, siquiera prima facie, que el concepto previo del alcalde del municipio en el

que, por virtud de la Ley 643 de 2001, debian operar los juegos de suerte localizados, fuera



violatorio de la autonomia territorial.

Por el contrario, la providencia de la Corte es generosa en referencias que conducian a una
conclusién contraria y que indicaban que, en relacién con los ingresos provenientes de esa
actividad, la ley podia distribuir competencias y asignar funciones para la regulacién de
algunos aspectos en cabeza de las entidades territoriales. Habida cuenta del contenido de
dicha jurisprudencia era claro, a juicio del suscrito magistrado, que el demandante no habia
estructurado un argumento suficiente que, al contrastarlo con los conceptos vertidos en esta
jurisprudencia, ofreciera como conclusién novedosa la inconstitucionalidad del articulo

acusado.

Luego de la cita jurisprudencial referida, el demandante hizo alusién a las condiciones en que
opera la funcién consultiva de la Administracién, para lo cual hizo énfasis en la necesidad de
que los 6rganos consultivos pertenecieran al mismo nivel de Administracién en el que se
encuentren ubicados los érganos de la Administracidn activa. No obstante, en este punto, el
demandante tampoco elaboré un cargo de inconstitucionalidad coherente. En primer lugar,
no cité disposicidon constitucional contra la cual fuera posible contrastar la norma legal
acusada, asi como tampoco explicé cdmo el articulo demandado vulneraba la posicién

doctrinaria aqui expuesta.

Para explicar su inconformidad con la norma acusada, el demandante aseguré también que
dicha disposicién dispone de “manera imperativa y sin excepcioén alguna, que la autorizacién
de ETESA para la operacién de un juego localizado por intermedio de terceros, debe
otorgarse bajo la condicidn de que inexorablemente se acate el concepto favorable que debe
emitir el alcalde del lugar donde opera el juego” a lo cual agrega que “en tales condiciones
resulta irrazonable y desproporcionado que un drgano perteneciente al sector
descentralizado y autonémico territorial, como es el alcalde de un distrito o municipio, esté
facultado por el legislador para inmiscuirse o intervenir con caracter definitorio en un asunto

de competencia de una entidad descentralizada del orden nacional”.



En la misma linea, el impugnante sostuvo que “el mencionado concepto, por su caracter
vinculante, condiciona y sujeta de manera absoluta a ETESA y le impone un limite riguroso
del cual no puede sustraerse, con lo cual cercena por completo su libertad de accidn, pues
quien propiamente decide sobre la autorizacion para operar el juego no es ETESA, a la cual
se ha atribuido la explotacion y administracion de los juegos localizados, sino el alcalde del
respectivo distrito o municipio, con la consecuencia de que se la obliga a contratar, limitando

su libertad contractual, con la persona que ha obtenido el referido concepto”.

Y finalmente agregd que “no resulta razonablemente admisible que con ase en el
otorgamiento de la titularidad de las rentas de juegos asignados a ETESA a las entidades
territoriales (sic), pueda edificarse una exigencia como el concepto obligatorio del alcalde,
que viola la autonomia y desconoce los derechos que le corresponden a aquella como titular

de la administracion y de la explotacién de los recursos localizados”.

Pese a lo anterior, de la exposicidon que ha sido transcrita tampoco era posible deducir un
verdadero cargo de inconstitucionalidad que ilustrara de manera concreta y suficiente la
oposiciéon normativa de la norma legal con la de superior rango. Ello, en primer término,
porque el demandante no cité -a pesar de haberlas mencionado profusamente en la parte
general de su argumentacién- cuales de las normas constitucionales se consideraban
infringidas por el articulo demandado. Ademas de las exigencias argumentativas establecidas
por la jurisprudencia de la Corte como atributos del cargo de inconstitucionalidad, el
sefialamiento de la norma constitucional que se considera infringida es requisito legal del
libelo acusatorio, por lo que, en el caso concreto, la falta de concrecién de la norma
constitucional afectada constituia no sélo un defecto de precisién de la argumentacidn, sino

una deficiencia estructural de la demanda.

Por su parte, la falta de suficiencia del argumento se evidenciaba en el hecho de que el



demandante no explicé realmente por qué la asignacién de la competencia de que trata el
articulo 32 de la Ley 643 de 2001 era irrazonable, desproporcionada y en extremo rigurosa,

frente a la competencia de explotacidn que se le confiere a ETESA.

Para el suscrito magistrado, del texto de la norma se entendia con claridad que el concepto
favorable del alcalde era requisito para la autorizacién de juegos localizados por parte de
ETESA -asi lo reconocié la posicion mayoritaria-, por lo que nada agregaba a la discusién el
que simplemente se dijera que el concepto previo establecido por la ley era contrario a la
Carta. Los parrafos de la demanda en que se estructura el cargo de inconstitucionalidad se
limitaron a repetir el contenido juridico de la norma y a descalificar sus érdenes, pero nunca

justificaron esa inconformidad.

En la misma linea -segln criterio de quien suscribe este salvamento- los argumentos del
demandante fueron insuficientes cuando traté de explicar la aparente contradicciéon que
existe entre afirmar que la ley estd habilitada para regular integralmente la materia relativa
a los monopolios rentisticos de juegos de suerte y azar -en cuanto a su organizacion,
administracion, control y explotacién, determinacion de los titulares y de quienes lo pueden
administrar y explotar- con la de que el alcalde puede inmiscuirse e intervenir en dicha
administracién y explotacién, en virtud del concepto obligatorio que debe emitir.
Ciertamente, del analisis hecho por le demandante no se entendia cémo, si la ley estd
habilitada para regular integralmente la materia, aquella no pudiera decidir que para
autorizar los juegos localizados por parte de ETESA se requeria concepto favorable del

alcalde del municipio donde dichos juegos han de operar.

SegUn criterio del proyecto presentado a consideracién de la Sala, carecia de Idgica afirmar
que la ley puede determinar el régimen general de los juegos de azar, pero estd impedida
para conferir al alcalde la competencia de emitir concepto previo para la instalacién de
juegos de azar localizados en su municipio. Por lo menos, en este aspecto, la argumentacién

resultaba insuficiente y poco coherente con la jurisprudencia que el demandante mismo trajo



a colaciéon y que establecia que “por tratarse de un régimen propio, la Constitucién confiere
al legislador una amplia facultad de regulacién en materia de monopolios rentisticos,
pudiendo ceder o no la titularidad de algunas rentas (o la explotacién de monopolios) a las
entidades territoriales, e imponer las limitaciones, condicionamientos o exigencias que

estime necesarias.”13
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Ahora bien, si el argumento del demandante no se estructuraba ya sobre la ilegitimidad de la
intromisién, sino sobre la desproporciéon de la misma, entonces era de su cargo exponer
suficientemente por qué dicha desproporcion se presentaba, esfuerzo que nunca se llevé a

cabo.

Siguiendo con el orden de la demanda, el impugnante aseguraba que la norma acusada
rompia la estructura del Estado, porque permitia que un érgano distrital o municipal
interviniera en la definicion de un asunto que pertenecia al dmbito de autonomia que es

propiedad de la entidad descentralizada ETESA.

No obstante, para el suscrito magistrado, este argumento resultaba insuficiente en cuanto
que omitia explicar las razones de por qué dicha intervencién era ilegitima o por qué la
autonomia de ETESA era de tal amplitud que excluia cualquier inferencia de autoridades
territoriales. En esta etapa, ningln elemento ilustraba por qué la ley desborda sus
competencias al vulnerar la autonomia de la entidad descentralizada por servicios. Ademas,
este argumento resultaba abstracto y poco definido en tanto que no precisaba cudles de las

normas constitucionales se habian visto vulneradas por esa supuesta incorrecta intromision.

En suma, en esta etapa de la demanda, era claro que el actor venia difiriendo del contenido
de la norma porque era de su parecer que el concepto previo del alcalde interferia en la
actividad contractual de ETESA, pero también lo era que el demandante no habia utilizado

argumentos de contenido juridico para descalificar dicha interferencia, la cual no era del caso



negar, visto que emergia sin duda de la norma acusada.

Mas adelante en la demanda, el impugnante advirtié que la competencia asignada por la Ley
643 de 2001 al alcalde municipal, que lo autoriza a rendir concepto previo para el
asentamiento de juegos de azar en su municipio, no hacia parte de los asuntos que atafien a
la entidad territorial o, como él mismo lo llamaba, era un asunto ajeno al “dmbito misional”
de la misma. No obstante, en relacién con este reproche, el cargo era insuficiente porque no
era correcto afirmar, sin ninguna justificaciéon de soporte, que la ubicacién de juegos de azar
localizados era un tema ajeno a los asuntos propios del municipio. La Constitucién Politica, en
su articulo 311, encarga al municipio, como entidad fundamental de la divisién politico-
administrativa del Estado, la funcién de ordenar el desarrollo de su territorio, por lo que la
premisa del demandante carecia, prima facie, de fundamento constitucional. En este punto
de la demanda, era claro que resultaba imposible ubicar la norma constitucional que

supuestamente se habria infringido.

De hecho, resultaba extrafio que el mismo demandante sostuviera, como predmbulo de su
argumento, que “con fundamento en la autonomia que se les reconoce, los distritos y los
municipios tienen la misiéon de gestionar todos aquellos asuntos que conciernen a los
intereses de las comunidades asentadas en su territorio, de conformidad con las
competencias que la Constitucion les atribuye, y las que le puede asignar la ley”, para
agregar luego, sin bases suficientes, que la ley no puede asignar al alcalde la competencia

de que trata la norma en litigio.

Por lo mismo, resultaba contradictorio que el demandante hubiera citado como apoyo de su
demanda la jurisprudencia constitucional que afirma que “el disefio de la empresa tampoco
responde a concepciones centralistas, pues el articulo 39 acusado sefiala que la junta
directiva de ETESA estara conformada, entre otros, por cuatro (4) representantes de los
alcaldes designados por la Federacién Colombiana de Municipios, y por dos (2)

representantes de los gobernadores, designados por la Conferencia Nacional de



Gobernadores. Todo ello permite concluir que, contrario a lo afirmado por el actor, la norma
busca asegurar la adecuada participacién de las entidades territoriales en el manejo de esta
modalidad de monopolios de juegos de suerte y azar”, para luego afirmar que el asunto
sometido a concepto favorable del alcalde municipal no tiene nada que ver con la misién
institucional del municipio. A nuestro juicio, era evidente que el demandado no habia
desplegado una argumentacién suficiente para desvirtuar estos elementos derivados de la

doctrina constitucional.

Ahora bien, si a pesar del escollo normativo del articulo 311 constitucional y del concepto de
la jurisprudencia, el demandante todavia consideraba que el tema objeto de consulta al
alcalde municipal era ajeno a los asuntos propios del municipio, fue su deber demostrarlo con
mayor rigor argumentativo, carga que omitié desplegar en su escrito demandatorio. Estas
deficiencias no pudieron sanearse ni siquiera con el argumento -expuesto en su momento- de
que ninguna autoridad puede ejercer funciones que no estén en la constitucion y la ley, pues
es palmario que en este caso es la propia ley la que asigna al alcalde la competencia
referida, sin que por otra parte se haya demostrado que tal asignaciéon hubiera sido

inconstitucional.

Como elemento de refuerzo, el libelista asequrd que el legislador no podia atribuir al alcalde
municipal la competencia para emitir concepto favorable para la autorizacién de instalacién
de juegos de azar localizados, porque dicha competencia implicaba el desconocimiento de Ia
autonomia de ETESA, que tiene fundamento constitucional en la caracteristica
descentralizada del Estado. No obstante, en el desarrollo de sus argumentos, el impugnante
no abordd, ni lo justificé, el tema de por qué la autonomia de ETESA -que indudablemente
deriva de su cardcter de entidad descentralizada- es refractaria a cualquier competencia de

autoridad territorial.

Por Ultimo, el demandante enumerd sus argumentos a manera de resumen, no obstante lo

cual los mismos fueron insuficientes para ilustrar -siquiera prima facie- |Ia



inconstitucionalidad del precepto acusado:

a. Aunque el libelista asegurd que la norma rompia la estructura descentralizada del Estado,
reflejada en los diferentes niveles de administracién, el mismo no expuso un argumento
concreto y especifico que demostrara por qué esa competencia asignada al alcalde, que sin
duda implica una intersecciéon de competencias con el objeto institucional de ETESA, sea

contraria a la Carta Politica.

b. Aunque sefald qué la intervencion del alcalde era irrazonada y desproporcionada, el actor
no demostré el por qué de dichos adjetivos. En este aspecto sus argumentos fueron
abstractos; como lo fueron cuando afirmé que la norma violaba el orden social justo, la
efectividad de los derechos de las personas, la primacia de las normas constitucionales, el
principio de igualdad y el derecho a la igualdad de las entidades descentralizadas. La
amplitud de las acusaciones impedia de verdad considerar que alli habia un cargo de

inconstitucionalidad.

c. Aunque sostuvo que habia una confusién en los niveles de responsabilidad de los
funcionarios del Estado, el demandante no precisé en qué consiste tal confusion, y por qué la
misma era inconstitucional y no podia considerarse como una simple interseccién de

competencias.

d. Al afirmar que el concepto del alcalde carece de limites y obedece a la sola voluntad o
arbitrio del funcionario, por la mera circunstancia de que la norma no le pone reglas de
ninguna naturaleza para regular la competencia, el demandante partié de premisas extra
normativas que hicieron de su argumento un cargo impertinente. El hecho de que el alcalde
pueda incurrir en abuso de su cargo al hacer uso de la competencia que le asigna la norma
acusada es un asunto ajeno al texto de la disposicién que se atacaba, propio mejor de la

drbita de ejecucion de dicha competencia.



e. Al decir que la norma afectaba la libertad de contratacion de ETESA, que es la esencia de
su autonomia como Empresa Industrial y Comercial del Estado, el demandante incurrié en un
defecto de insuficiencia pues no demostrdé por qué dicha afectacién, que no hacia falta

discutir, pues se derivaba del propio texto de la norma, era contraria a la Carta Fundamental.

f. Finalmente, cuando sostuvo que la norma desconocia la autonomia distrital y municipal, el
demandante no sustentd la afirmacién de que dicha competencia fuera ajena a los asuntos

gue corresponde resolver al municipio.

Ahora bien, del texto de la providencia de la cual me aparto se entiende que la Corte si
encontré en la demanda los argumentos de fondo que aqui se echaron de menos. No
obstante, leida con detenimiento, es posible percibir que, a pesar de darle tramite a las
acusaciones, la Sentencia C-173/06 tampoco identificé con claridad cuales fueron las normas
constitucionales que segun el demandante se vieron vulneradas. El lenguaje utilizado por la
providencia da cuenta de que la norma no vulnera la Constitucién en temas tales como la
organizacién territorial y las competencias de las entidades descentralizadas, lenguaje cuya
generalidad demuestra la dificultad que ofrecia la demanda para detectar, de manera
concreta y precisa -como lo exige la jurisprudencia constitucional- la fuente de la violacion

normativa.

De ninguno de los apartes de los puntos 4 y 6 de la parte considerativa de la providencia se
desprende confrontacidon normativa entre la norma legal y la Constitucion, lo que indica que
la Corte tampoco tenia claridad acerca de cual era la norma constitucional que -a juicio del

demandante- habia sido violentada.
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De hecho, un analisis mas detallado del fallo evidencia que la Corte se limitd a exhibir los
articulos de la Constitucién que confieren al alcalde, como suprema autoridad del Municipio,
competencias plenamente acordes con la facultad conferida por la Ley 643 de 2001, lo cual
demuestra que los argumentos de la demanda incurrieron principalmente en el defecto
sustantivo de la insuficiencia, al fracasar sugerir, siquiera prima facie, por qué el concepto

previo del alcalde resultaba incompatible con cierta norma constitucional.

Quien difiere de la posicion mayoritaria entiende que los juicios de inconstitucionalidad no
siempre se suscitan a partir de confrontaciones normativas directas, esto es, entre textos de
contenido palmariamente opuesto. En este sentido, al demandante no se le exigia que
indicara la norma constitucional en que la Carta prohibe a los alcaldes emitir conceptos de la
naturaleza de los consignados en el articulo 32 de la Ley 643 de 2001. Lo que con las
exigencias argumentativas disefiadas por la Corte se pretendia era que el impugnante
informara al proceso cudl de las disposiciones constitucionales ofrecia un contenido
incompatible con la norma acusada, pretension que aquél incumplié, pues de ninguna de las
disposiciones constitucionales citadas se colige, siquiera de cerca, que una competencia tal
resulte inconferible.

En resumen, la demanda resultaba sustancialmente inepta porque carecia del soporte
normativo requerido para afirmar que la competencia a que hace referencia la Ley 643 de
2001 era incompatible con nuestro ordenamiento constitucional. La imposibilidad de la Corte
para citar las normas constitucionales que supuestamente se infringieron demuestra que los
cargos nunca se concretaron. La sencillez de los argumentos que la Corte usé demuestra la

insuficiencia de los cargos.

Con estas respetuosas consideraciones, dejo sentado mi salvamento de voto.



Fecha ut supra

MARCO GERARDO MONROQOY CABRA
Magistrado
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cual se fija el régimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar”.
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En esta oportunidad me limitaré a reiterar lo que he sefialado en otras aclaraciones o
salvamentos de voto, puesto que no considero pertinente explicar en extenso mi posicion
sobre lo decidido en la presente sentencia. Basta con sefialarla publicamente al votar y

firmar la sentencia, y con expresar mi criterio sobre las opiniones disidentes.

A diferencia de lo que sucede en otros paises de tradicion romano-germanica, en Colombia
existe una sélida y saludable tradicidon de pluralismo en el ejercicio de la magistratura.14
Esta se refleja en tres aspectos: (i) el voto de los magistrados es conocido y divulgado,
usualmente en un comunicado oficial de la Corte, lo cual permite a los ciudadanos conocer la
posicion de cada magistrado, (ii) las sentencias son firmadas por todos los magistrados, lo
cual le permite a cada uno sefalar plublicamente, debajo de su ribrica, si aclara o salva el
voto, (iii) las deliberaciones constan en un acta accesible al publico inmediatamente después
de ser aprobada por el Pleno de la Corte donde se recogen los argumentos de cada
magistrado, y (iv) a la correspondiente sentencia se deben adjuntar las opiniones disidentes
de los magistrados, si las hay, o sea, los salvamentos o aclaraciones de voto. Ademas, la
Secretaria General puede certificar cdmo voto cada magistrado, si un interesado asi lo

solicita.

Estos cuatro aspectos - que constituyen una de las fortalezas de nuestra tradicién judicial -
son separables, como lo demuestra el derecho comparado.15 O sea que es perfectamente
posible que un magistrado opte por disentir, pero deponga su interés en criticar la sentencia
correspondiente, cultivar el individualismo, hacer gala de su conocimiento o mostrar
soluciones alternativas que considera mas apropiadas. Todo en aras de contribuir a fortalecer
a la institucion judicial a la cual pertenece y a que las sentencias fijen el sentido de la

Constitucion con sélida autoridad.

Habra, por supuesto, casos en que dicha contribucion se logre mejor escribiendo una opinién



separada, siempre dentro del mayor respeto por la institucién. Asi lo estimé necesario, por
ejemplo, en la sentencia sobre el aborto (C-355 de 2006), la cual comparti enteramente.
Escribi una aclaracién de voto a dicha sentencia para agregar algunos argumentos fundados
en el derecho comparado, con el fin de dar elementos de juicio orientados a impulsar
desarrollos futuros en la materia, no para criticar la sentencia.16 En cambio, en la primera
sentencia en la cual participé sobre la igualdad de las parejas del mismo sexo (SU-623 de
2001), escribi un salvamento de voto conjunto para tratar de abrir el camino hacia
evoluciones jurisprudenciales encaminadas a proteger a las parejas del mismo sexo, como en
efecto sucedié varios afios después sobre bases distintas a las que en 2001 dividieron a la

Corte.

Lo mismo hice en temas menos “duros” pero importantes en el contexto colombiano, como
la posibilidad de subsanar algunos vicios de procedimiento (C-333 de 2005). Mi orientacidn
anti-formalista me conduce a declarar el vicio pero también a admitir, como lo dice
expresamente la Constitucion desde 1991, que si se relnen ciertas condiciones la ley puede
ser devuelta para que la falla en el procedimiento pueda ser subsanada. Asi sucede ahora
frecuentemente con las leyes aprobatorias de tratados publicos. Es que en nuestro contexto
hay cuestiones constitucionales de enorme relevancia sobre las cuales cabe anticipar una
evolucidn, lo cual es un aliciente para que la opinién disidente sea escrita, no para atacar a la
Corte, sino para sentar bases sélidas que propicien un cambio de jurisprudencia. Ello también
ocurrié, por supuesto, antes de la Carta de 1991. Un buen ejemplo de ello es el salvamento
de voto del magistrado Luis Sarmiento Buitrago a favor del control material de los decretos
declarativos de un estado de excepcién durante la vigencia de la Constitucién de 1886. Si
bien la Corte Suprema de Justicia nunca dio ese paso, en la Constitucion de 1991 se
plasmaron los fundamentos para que la Corte Constitucional avanzara en esa direccién, como

en efecto acontecio.

Fue este espiritu constructivo el que me animé a abstenerme de sequir repitiendo el mismo
salvamento de voto (ver, por ejemplo, el que escribi a la T-080 de 2006) a las sentencias de

tutela que ordenaban la terminacién indiscriminada de cualquier proceso ejecutivo



hipotecario denominado en UPAC17. Una vez que la Sala Plena decidié asumir el
conocimiento de varias tutelas acumuladas con el fin de unificar la jurisprudencia, dejé de
escribir una opinién disidente en las Salas de Revisién en las cuales participé y tampoco lo
hice en la sentencia de unificacion donde la Corte construydé un enfoque diferente sobre

nuevas premisas compartidas por casi todos los magistrados (SU- 813 de 2007).

Ahora bien, las sentencias de la Corte cumplen una misién trascendental consistente en fijar
el significado de la Constituciéon. Por lo tanto, la decisidon de escribir una opinién separada o
disidente también implica una responsabilidad primordial: articular una critica Gtil a la
sentencia de la Corte, en especial cuando dicha sentencia puede llegar a constituirse en un
precedente. Si una opinién separada o disidente no puede ser orientada en ese sentido, el
juez que salve o aclare su voto puede satisfacer sus convicciones juridicas simplemente

anunciado que no esta de acuerdo con la Corte.

Asi interpretd el famoso jurista Roscoe Pound el dilema de escribir o no opiniones disidentes,
en un articulo publicado en 195318. Para Roscoe Pound la actitud de varios jueces movidos
por la vanidad o el orgullo personal, que creian que tenfan que escribir una opinién individual
para cualquier caso, era contraproducente desde el punto de vista del progreso del derecho.
Por eso destacé el siguiente canon de ética judicial: “Un juez no debe ceder a la vanidad de
su opinién ni valorar de manera mas alta su reputacion individual que la de la Corte a la cual
le debe lealtad.” (Canon 19, paragrafo 3, ABA, 1924). De tal forma que hay una diferencia
entre anunciar un desacuerdo y, adicionalmente, escribir en extenso una critica de la

sentencia de la cual el magistrado difiere.
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Ademas, en este caso el impetu de afinar la pluma para criticar la sentencia se ha

desvanecido después de tranquilas reflexiones en torno al sentido de las opiniones separadas



o disidentes. Estas me han llevado a darme cuenta de que aun los juristas admirados por la
claridad, elocuencia, pertinencia y seriedad de sus opiniones disidentes, estimaban que no
tenia sentido insistir, una y otra vez, en escribir de manera individual la posicién que
expresaron en las deliberaciones y mucho menos las que habian sostenido a lo largo del
tiempo. No se debe olvidar que Oliver Wendel Holmes - denominado el gran disidente -
sostenia que cuando un magistrado escribe un salvamento o aclaracién de voto debe
recordar que “esta dando su punto de vista sobre el derecho, no peleando con otro gallo”.
Esto llevé en multiples ocasiones al magistrado Holmes a sefialarles a los colegas de la Corte
con los cuales compartia una opinién disidente, que debian modificar los términos empleados
en el escrito correspondiente para respetar el principio ético de la civilidad en el

disentimiento.

No se trata de sequir una regla de consenso, inapropiada en un contexto pluralista y en todo
caso superada por la divulgacién de los votos de cada magistrado. El objetivo esencial es
contribuir a la consolidacién de una instituciéon que, como la Corte Constitucional, adopta
decisiones que definen el rumbo del pais en temas que despiertan enorme sensibilidad,
tienen un impacto profundo o estan sujetos de manera recurrente a la dura prueba del litigio

constitucional.

Entonces, honro esa responsabilidad consustancial a la administracién de justicia, que ha de
ser tenida en cuenta por el juez constitucional cuando - mas alla de hacer publica su posicién
al advertir que salva o aclara el voto - decide escribir una opinién disidente: la voz individual
del magistrado debe contribuir a esclarecer el derecho, en lugar de confundir, y debe

inscribirse en el respeto por la majestad de la justicia, en lugar de tratar de deslegitimarla.

Fecha ut supra,



MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado
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2 Articulo 35 de la Ley 643 de 2001.

3 Actualmente, Ministerio de Proteccién Social.

4Diez, Manuel Maria, El Acto Administrativo, 2da edic., 1961.
5 Sentencia C- 1191 de 2001.

6 Ver sentencia C-338 de 1997. MP Jorge Arango Mejia, Consideracién Tercera. En el mismo
sentido, ver sentencia C-256 de 1998. MP Fabio Morén Diaz.

7 Sentencia C- 1191 de 2001.
8 Sentencias C- 431 de 2000, C- 795 de 2000 y C- 051 de 2001.

9 Ramoén Parada, Derecho Administrativo, Tomo lll, Bienes Publicos y Derecho Urbanistico,
Barcelona, 2000, p. 537.

10 Ver al respecto sentencia T- 394 de 1997.
11 Sentencia C- 825 de 2004.

12 Ibidem.



13 Sentencia C-1191 de 2001

14 Desde el siglo XIX los magistrados han podido salvar o aclarar el voto. Sin remontarnos
mas alla de la vigencia de la Constitucidon de 1886, cabe resaltar que en la primera sentencia
en la cual se juzgd, en control previo, un acto del legislador, se presentaron salvamentos de

votos.

15 En efecto, en Francia estan prohibidas las opiniones disidentes en el Consejo
Constitucional, pero las actas de sus deliberaciones son publicas, varias décadas después de
su aprobacién. En Estados Unidos estan permitidas las opiniones disidentes, pero no existen
actas de las deliberaciones. Mucho de la evolucién del pensamiento de la Corte
estadounidense queda consignado por escrito en los memorandos y notas oficiales que se
cruzan los magistrados, los cuales son publicos también después de varias décadas. En
Alemania, después de un complejo y extenso proceso, se paso de la interdiccién de las
opiniones disidentes a su admisién. Ello sucedié a raiz del famoso caso Spiegel, resuelto en
1966, en el cual los magistrados se dividieron 4 contra 4. Ante la ausencia de mayoria por la
inconstitucionalidad, el acto controvertido en dicho caso se consideré convalidado. Para
entonces, las opiniones disidentes no estaban permitidas. Entonces, la Corte Constitucional
alemana opt6 por publicar las dos opiniones enfrentadas como parte de la sentencia misma,
sin divulgar los nombres de los magistrados. Ello suscité un debate sobre si las opiniones
disidentes deberian ser permitidas. En 1968 se llevé a cabo un debate apasionado al
respecto en el Congreso de Derecho, organizado por la asociacién de juristas. Luego de una
votacidn, los juristas se inclinaron a favor de permitir las aclaraciones y salvamentos de voto,
a pesar de que los magistrados que integraban las cinco altas cortes alemanas votaron en
contra (158 contra 65). En 1970, el Parlamento modificé la Ley Orgdnica de la Corte

Constitucional Federal alemana para permitir las opiniones disidentes.

16 Inclusive respecto de estas cuestiones tan algidas, algunos magistrados han preferido
abstenerse de hacer publicas las razones de su posicion. En Alemania, en la primera
sentencia sobre el aborto, dos magistrados escribieron sus opiniones disidentes. Por eso, se
cree que la votacion fue 6 contra 2. No obstante, en realidad fue una sentencia 5 contra 3, ya

que uno de los magistrados de la minoria decidié no escribir un salvamento de voto.

17 Los puntos de mi disenso se originaron en que a mi juicio la tutela no debia ser concedida



sin verificar si el interesado habia solicitado la terminacién del proceso, si el inmueble estaba
efectivamente destinado a vivienda, si el deudor habia aceptado la reliquidacion del crédito
o si el inmueble ya habia sido adjudicado a una familia que lo adquirié de buena fe para vivir
en él

18 Roscoe Pound. Cacoethes Dissentiendi: The Heated Judicial Dissent. 39 A.B.A.J. (1953),
794,

19 El justicia Antonin Scalia, un vigoroso disidente en la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos, critica esta actitud en un ensayo sobre la opinién disidente. Ver The
Dissenting Opinion. 1994 J. Sup. Ct. Hist. 33.



