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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
legales, en especial las previstas en el articulo 241, numeral 4 de la Constitucién Politica, y
cumplidos todos los tramites y requisitos contemplados en el Decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente
SENTENCIA

en relacién con la demanda de inconstitucionalidad que, en uso de su derecho politico,
presentd el ciudadano Julio César Lépez Espinosa contra el articulo 6 (parcial) de la Ley 643
de 2001, “por la cual se fija el régimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y
azar”, publicada en el Diario Oficial N° 44294 del 17 de enero de 2001.

|. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA

A continuacién se transcribe, subrayando lo demandado, el texto de la disposicién objeto de

proceso:
“LEY 643 de 2001

(enero 16)

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

DECRETA:

CAPITULO I

Modalidades de operaciéon de los juegos de suerte y azar, fijacién y destino de los derechos

de explotacidn

Articulo 6°. Operacién directa. La operacion directa es aquella que realizan los
departamentos y el Distrito Capital, por intermedio de las empresas industriales y

comerciales, sociedades de economia mixta y sociedades de capital publico establecidas en



la presente ley para tal fin. En este caso, la renta del monopolio estd constituida por:

a) Un porcentaje de los ingresos brutos de cada juego, que deberan ser consignados en
cuenta especial definida para tal fin, mientras se da la transferencia al sector de salud

correspondiente en los términos definidos por esta ley;

b) Los excedentes obtenidos en ejercicio de la operacidn de diferentes juegos, que no podran
ser inferiores a las establecidas como criterio minimo de eficiencia en el marco de la
presente ley. De no lograrse los resultados financieros minimos, se debera dar aplicacién al

séptimo inciso del articulo 336 de la Carta Politica;

c) Para el caso de las loterias la renta sera del doce por ciento (12%) de los ingresos brutos

de cada juego, sin perjuicio de los excedentes contemplados en el literal anterior”.
Il. LA DEMANDA

El accionante afirma que las expresiones acusadas vulneran el articulo 336 de la Carta
Politica. En su criterio, al permitirse la intervencién de particulares en la explotacion directa
del monopolio de juegos de suerte y azar, a través de las sociedades de economia mixta, se
esta desconociendo el aludido precepto constitucional toda vez que se autoriza la reparticién
de utilidades entre entes publicos y particulares. Con ello se desnaturaliza el monopolio fiscal
constituido para transferir renta al sector de la salud, en tanto que los particulares pueden
percibir una remuneracién por desarrollar una actividad monopolistica, pero no recibir rentas

o utilidades.

Manifiesta ademds que por renta deben entenderse todos los dividendos producidos con la
explotacién de juegos de suerte y azar, y el literal a) del articulo 6 impugnado que dispone
que la renta serd un porcentaje de los ingresos brutos, desconoce el aludido articulo 336 C.P.,
en cuanto lo que quiso el Constituyente es que se transfiriera al sector de la salud toda la
renta. Igualmente, sefiala que cuando el literal c) del articulo 6 de la Ley se refiere a la renta
de las loterias en un porcentaje del 12% de los ingresos brutos, estd permitiendo que los
recursos mayores que pueda generar dicha actividad se destinen a gastos operativos o
administrativos y no se cumpla con la previsiédn constitucional, pues toda renta que se

genere, descontados los gastos necesarios de operacion, deben destinarse a la salud.



Por Ultimo, sostiene que la transferencia de los excedentes de que trata el literal b) del
articulo 6 de la Ley 643 de 2001 no subsana la inconstitucionalidad propuesta de los literales
a) y c) ibidem, toda vez que el porcentaje del 12% de los ingresos brutos “exonera [a] los
administradores del monopolio que son servidores publicos, de no hacer eficiente el
monopolio y permite que la operacién se realice con excesivos gastos que daria como
resultado muy pocos excedentes en el ejercicio fiscal, porque el administrador se limita a
cumplir el porcentaje de los ingresos brutos que le sefala la Ley y no a transferir toda la
renta que cada juego genere de acuerdo a los resultados de cada sorteo y en los plazos que
sefala los (sic) articulo 12 de la Ley 643 de 2001".

ll. INTERVENCIONES

1. Luis Fernando Villota Quifidnez, quien actla en su calidad de apoderado del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, solicita a la Corte que se inhiba para decidir de fondo el presente
asunto por inepta demanda. Segun afirma, los argumentos esgrimidos por el actor “no son
claros al sefalar las disposiciones y las razones por las que se viola la Carta con la
disposicién legal atacada, solamente se limita a manifestar que ‘los apartes subrayados y en
cursiva son los acusados de inconstitucionalidad’ y posteriormente hace una deduccién para
inferir que las sociedades de economia mixta (...) al percibir utilidades y por lo tanto
distribuidas a los socios violan la Carta al no destinar la totalidad de los recursos al sector
salud; igualmente infiere que los explotadores del monopolio, en el caso de las loterias,
puedan obtener ingresos superiores al 12% y al no destinar los mayores valores se (sic) a la

salud vulneraria la norma constitucional”.

En caso de que la Corporacién no comparta el planteamiento anterior, solicita que se declare
la constitucionalidad de lo acusado teniendo en cuenta que no advierte vulneracion alguna
de la Carta Politica. Asegura que la Ley 643 de 2001 es un claro desarrollo del inciso 3 del
articulo 336 de la Constitucion, toda vez que regula el monopolio de suerte y azar y fija su
régimen propio. Afirma que la intervencion de las empresas de economia mixta no
desconoce la Constitucién por cuanto las rentas que del monopolio se deriven no se
disminuyen con el reparto de utilidades, pues la misma Ley en el articulo 6 precisa cuales

son las rentas que se obtienen del ejercicio del monopolio y las destina al sector salud.

Agrega que el inciso 6 del articulo 336 de la Carta admite que el ejercicio del monopolio



pueda ser ejercido no solamente por el Estado sino también por terceros y considera ilégico
que todos los recursos obtenidos se destinen para la salud, pues independientemente de

quien realice la explotacién se generan gastos que tienen que cubrirse con esos dineros.

2. El apoderado del Ministerio de Salud, Bernardo Alfonso Ortega Campo, hace un relato del
tratamiento que la Constitucion le da al monopolio rentistico y concretamente el relacionado
con la suerte y el azar, y hace referencia a que en la Ley de monopolios rentisticos se
reconoce la titularidad que tienen los departamentos, los distritos y los municipios. Describe
el tratamiento juridico que se le ha dado a las entidades descentralizadas para concluir que,
en principio, el de las sociedades de economia mixta es el mismo previsto para las
sociedades de primer grado. De tal forma que si el aporte estatal es inferior al 90% del
capital social el régimen aplicable sera el del derecho privado, mientras que si dicho capital
es igual o superior al 90% se aplicaran las reglas propias de las empresas industriales y

comerciales del Estado.

Manifiesta que la facultad del legislador en materia de monopolios rentisticos no fue limitada
expresamente por el Constituyente. Por tal razén, el Congreso puede determinar de manera

general la forma de organizacién, administracién, control y explotacién de tales monopolios.

Por Ultimo, recuerda que la Corte Constitucional ha precisado que las sociedades de
economia mixta, cuando se dedican a la explotacién del monopolio como arbitrio rentistico,
no pueden tener por objeto el reparto de utilidades. Con fundamento en ello solicita que se
declaren ajustados a la Carta Politica los apartes normativos impugnados pero con la
advertencia de que las sociedades de economia mixta en las que participen particulares no

pueden repartir las utilidades.
IV. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacién sostiene, en primer lugar, que comparte los
planteamientos esbozados en ocasién anterior por la Corte Constitucional en la medida en
que cuando una ley crea un monopolio como arbitrio rentistico con el fin de obtener recursos
para el Estado excluye la posibilidad de que se repartan las utilidades a particulares. Por tal
razon, aduce que las sociedades de economia mixta, dada su propia naturaleza y en atencion

a que alli se distribuyen las utilidades entre los socios publicos y privados, no pueden ser



operadores directos de tales monopolios. Por dicho motivo, solicita a la Corte que declare
inexequible la expresion “sociedades de economia mixta”, contenida en el inciso 1 del
articulo 6 de la Ley 643 de 2001.

No obstante lo anterior, expresa que a pesar de que dichos entes no pueden ser operadores
directos por las razones anotadas, si pueden ser operadores indirectos de acuerdo con el
inciso 7 del articulo 336 de la Constitucién en concordancia con el 333 ibidem. Precisa al
respecto que para que el Estado pueda otorgar la concesién para la operacion del monopolio
de arbitrio rentistico a terceros, que en este caso serian particulares, debe verificar con
anticipacion que el operador directo no cumplié con el requisito de eficiencia definido por el
legislador y luego liquidar la empresa. En estos casos el operador indirecto debe percibir una
utilidad como consecuencia del ejercicio de dicha actividad a través de la concesion, y el
tratamiento que se le dé a las personas naturales o juridicas de derecho privado sera el
mismo que el otorgado a las sociedades de economia mixta, a las que se les permitira la

distribucion de utilidades entre sus socios.

De otro lado, el Jefe del Ministerio Publico pide a la Corte que declare exequibles las demas

expresiones acusadas de los literales a) y c¢) de la Ley en cuestién.

En su criterio, el articulo 366 C.P. debe interpretarse de manera razonable, por cuanto los
operadores no pueden transferir toda la renta bruta al sector de la salud, pues de esa
cantidad deben deducir lo necesario para gastos de funcionamiento o para el pago de
tributos, tal como lo sostuvo esta Corporacion en Sentencia C-587 de 1995. Considera,
respecto del porcentaje del 12% de los ingresos brutos que deben transferir los operadores
de loterias, que tal cantidad es razonable si se tiene en cuenta que dentro de los gastos
operacionales estan no sélo los de funcionamiento sino también los planes de premios. Por
dicha razén, a pesar de que en un sorteo no resulte ganadora alguna persona, lo cierto es

que el dinero para pagar el plan de premios debe estar siempre disponible.

Lo anterior -agrega- es sin perjuicio de que al final del ejercicio contable, cuando dichas
entidades elaboren su estado de pérdidas y ganancias, deban destinar esas utilidades netas

0 excedentes al sector salud.

V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y FUNDAMENTOS DE LA DECISION



1. Problema juridico

Corresponde a la Corte resolver dos interrogantes: ;Pueden las sociedades de economia
mixta, sin desconocer el articulo 336 de la Carta Politica, ser operadores directos de juegos
de suerte y azar? y ;Se vulnera el referido precepto constitucional al disponer el articulo 6 de
la Ley 643 de 2001, en lo acusado, que la renta del monopolio esta constituida por un
porcentaje de los ingresos brutos de cada juego, y para el caso de las loterias esa renta sera
del 12% de los ingresos brutos de cada juego?

Pasara la Corte, en primer lugar, a analizar el tratamiento que ha dado la Constitucién a los
monopolios y sus antecedentes en la Asamblea Nacional Constituyente, asi como el régimen
juridico de las sociedades de economia mixta, para luego determinar si éstas pueden ser o no
operadores directos del monopolio de juegos de suerte y azar. En segundo término, entrara a
establecer el sentido correcto de la destinacién al sector de la salud de los ingresos
obtenidos en el ejercicio de esa actividad monopolistica y las facultades otorgadas al

legislador para fijar el régimen propio de los monopolios de arbitrio rentistico.

2. El régimen de monopolios establecido en la Constitucion de 1991. Los antecedentes en la
Asamblea Nacional Constituyente. El Estado, Unico titular de los monopolios rentisticos de

juegos de suerte y azar

2.1. Desde el punto de vista econémico un monopolio se caracteriza por la condicién de
exclusividad o clara ventaja o preponderancia que ostenta una persona, publica o privada,

para realizar una actividad determinada y controlar el mercado.

2.2. Tanto en la Constitucidon de 1991 como en la de 1886 se asume una concepcion contraria
a la existencia del monopolio. El Estado debe evitar las practicas monopolisticas, toda vez
que restringen la libertad econdmica y la libre competencia (art. 333 C.P./91). No obstante, el
articulo 31 de la anterior Carta Politica, luego del Acto Legislativo N° 3 de 1910, autorizaba el
establecimiento de monopolios mediante ley, pero con la connotacién de que se
constituyeran como arbitrio rentistico, con la titularidad exclusiva del Estadol y siempre que
hubiesen sido plenamente indemnizados los individuos que en virtud de la ley quedaran

privados del ejercicio de una actividad econdmica licita.

Aunque la Constitucién de 1991 mantuvo dichos criterios, introdujo algunos elementos



adicionales que revisten gran importancia. Asi, dispuso en primer lugar que los monopolios
rentisticos deben tener una finalidad de interés publico o social. Para el caso del monopolio
de juegos de suerte y azar, las rentas deben estar destinadas exclusivamente a los servicios
de salud, y las obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores deben destinarse
preferentemente a atender los servicios de salud y educacién. En segundo lugar, sefialé que
su organizacién, administracién, control y explotacién estardn sometidos a un régimen
propio fijado por ley de iniciativa gubernamental. En tercer término, contemplé la sancién
penal en caso de evasion fiscal en materia de rentas provenientes de los monopolios. Y, en
altimo lugar, previé que el Gobierno enajene o liquide las empresas monopolisticas del
Estado cuando éstas no cumplan con los requisitos de eficiencia, en los términos que sefale

la ley, caso en el cual otorgara a terceros el desarrollo de su actividad (art. 336 C.P.).

2.3. Al revisar los antecedentes del referido articulo 336 se observa que en la Asamblea
Nacional Constituyente se cuestiond el tema del mantenimiento de los monopolios
rentisticos. En efecto, la Comisiéon Quinta propuso eliminarlos de la Constitucién para, en
cambio, establecer impuestos especificos sobre el consumo de los bienes y servicios
correspondientes, dejando tal actividad en manos de particulares2. Se dijo entonces en la

ponencia:

“En el siglo pasado y aun a comienzos del actual era usual considerar que el establecimiento
de un monopolio en favor del Estado constituia una férmula efectiva para arbitrar recursos
fiscales. La teoria econdmica contempordanea ha demostrado que lo mismo puede
conseqguirse con la aplicacién de impuestos especificos sobre el consumo de los bienes y
servicios correspondientes. Mas aun, la practica en Colombia y en otros paises ha
demostrado con creces que esta segunda opcidn es claramente superior a la primera, tanto
en términos de eficiencia econdmica como de la magnitud de los recursos que puede obtener

el Estado.

Basta con detenerse a observar lo que ha sucedido con muchas de las licoreras
departamentales, en las que el crecimiento burocratico, la ineficiencia y la corrupcién han
conducido a que, a tiempo que se cargan altos precios al consumidor, se obtiene un exiguo

margen neto de recursos para la entidad territorial respectiva.

por esta razén, se propone eliminar de la constitucién la posibilidad de establecer monopolios



como arbitrios rentisticos. Lo anterior no significa que en actividades como la produccién de
licores o los juegos de azar se permita una absoluta libertad econémica, sin salvaguarda
alguna de la salud publica, los dineros de los participantes en los juegos de azar y los

ingresos fiscales de los departamentos”.

Se cuestiond igualmente la eficiencia de las empresas monopolisticas en cabeza de las
entidades territoriales debido a la corrupcién y burocracia existente3. Hubo otros proyectos
que pretendian preservar el monopolio en cabeza del Estado teniendo en cuenta que las
rentas obtenidas eran un importante ingreso para algunas de sus entidades territoriales4.
Finalmente, se opté por mantenerlos, pero sometidos a una regulacién legal estricta5. Se dijo

asi en la Sesién Plenaria:

“Entramos a un tema que esta intimamente ligado con la prestacion del servicio de salud en
nuestro medio como es el de los monopolios, aqui se ha planteado una reforma al articulo 31
de la Constitucion porque ese dice que no es eficiente el manejo que puedan tener entidades
estatales sobre monopolios que se constituyen como arbitrio rentistico, disentimos
profundamente de esta tesis porque si las empresas que funcionan como monopolios
estatales y particularmente las empresas de licores no tienen un manejo eficiente y en
algunos casos estan signadas por la corrupcion, pues de lo que se trata es de reformar estas
empresas y de reformar a las entidades de control y fiscalizaciéon de esas empresas, porque
si se han dado esas corruptelas es por culpa, no solamente de las personas que trabajan en
ellas, de la clase politica en gran parte, sino también de los sistemas de fiscalizacién, de
manera que creemos que debe dejarse el principio constitucional, de que puedan constituirse
monopolios como arbitrio rentisticos en virtud de la ley, obviamente también debe
conservarse la norma que establece que un monopolio no puede aplicarse antes de que
hayan sido plenamente indemnizados los individuos que en virtud de ellas queden privados
del ejercicio de una actividad econémica licita, obviamente como es tan delicado el manejo
de empresas estatales que constituyen monopolios, creemos que seria interesante de
establecer por medio de la ley la organizaciéon y normas especiales que deben tener estas
empresas, de tal manera, que proponemos que en la norma correspondiente al articulo 31
actual de la Constitucidn, se establezca que la organizacién, administracién y explotacién de
los monopolios rentisticos estaran sometidas a un régimen propio, fijado por una ley organica
de iniciativa gubernamental, obviamente en esta ley podria establecerse los parametros

sobre la eficiencia que deben tener estas empresas...”.



2.4. Bajo esa directriz se redacto el actual articulo 336 de la Carta que regula el tema relativo

a los monopolios. Del referido precepto constitucional se desprende lo siguiente:

(i) Sélo son admisibles los monopolios como arbitrio rentistico y es el Estado el Unico titular
de los mismos, lo cual excluye la posibilidad que los particulares exploten por cuenta propia
la actividad sobre la cual recae el monopolio6. Esto es, no se pueden establecer monopolios
a favor de particulares, con la Unica salvedad consignada en el articulo 189, numeral 27 de la
Constitucion que se refiere a la eventualidad de conceder patente de privilegio temporal a los

autores de invenciones o perfeccionamientos Utiles, con arreglo a la ley.

El hecho que los monopolios se constituyan como arbitrio rentistico significa que su objeto es
obtener ingresos sélo para el Estado. Dineros que, por contera, tienen la caracteristica de ser

publicos.

El monopolio rentistico, tal como lo sostuvo esta Corporacién, “es un instrumento que
protege la explotacidon de determinadas actividades econdmicas para que el Estado se
procure cierto nivel de ingresos con el fin de atender sus obligaciones. Para el Estado la
finalidad del monopolio no es excluir la actividad econémica del mercado sino reservarse una

fuente de recursos econdmicos que le reporte su explotacion”7.

Asi mismo que (ii) las rentas que se produzcan como consecuencia del ejercicio de esa
actividad son fiscales y se destinan exclusivamente a finalidades de interés publico o social.
En el caso de los monopolios de suerte y azar, esas rentas deben emplearse Unicamente para
atender el sector de la salud. Tal destinacidon no puede desconocerse ni variarse so pena de

violar la Constitucion.

Y (iii) que el Constituyente defirié al legislador ordinario la facultad no sélo para establecer
qué actividad constituye o no monopolio rentistico, sino para fijar su régimen propio8. Por lo

tanto, es la ley la que determinara su organizacién, administracion, control y explotacion.

Sobre lo que debe entenderse por “régimen propio” la Corte, en la Sentencia C-1191 del 15
de noviembre de 2001, sostuvo que “debe entenderse una regulaciéon de los monopolios
rentisticos, que sea conveniente y apropiada, tomando en cuenta las caracteristicas
especificas de esas actividades, a lo cual debe agregarse la necesidad de tomar en

consideracién el destino de las rentas obtenidas, asi como las demas previsiones y



limitaciones constitucionalmente sefialadas”9. Es claro que la libertad de configuraciéon que
en esta materia se le ha otorgado al legislador no es absoluta e ilimitada y debe, al momento
de establecer ese régimen propio, observar con plenitud las pautas trazadas por el

Constituyente (art. 336 C.P.), pues de lo contrario la ley respectiva deviene inconstitucional.

2.5. El Congreso de la Republica, haciendo uso de esa facultad, profirié la Ley 643 de 2001, a
través de la cual fijo el régimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar y
sefal6 las modalidades de operacidén. En el articulo 1 ibidem definié el monopolio como “la
facultad exclusiva del Estado para explotar, organizar, administrar, operar, controlar,
fiscalizar, regular y vigilar todas las modalidades de juegos de suerte y azar, y para
establecer las condiciones en las cuales los particulares puedan operarlos, facultad que
siempre se debe ejercer como actividad que debe respetar el interés publico y social y con
fines de arbitrio rentistico a favor de los servicios de salud, incluidos sus costos
prestacionales y la investigacion”. Prescribié asi mismo que, sin importar la modalidad
utilizada, el Estado es el titular exclusivo de ese monopolio y dispuso en el articulo 2 que los
departamentos, el Distrito Capital y los municipios son titulares de las rentas, salvo los

recursos destinados a la investigacion en areas de la salud que pertenecen a la Nacion.

En lo que respecta a la finalidad de interés publico o social y a los requisitos de eficiencia
impuestos por el Constituyente, consagré la Ley que “todo juego de suerte y azar debe
contribuir eficazmente a la financiaciéon del servicio publico de salud, de sus obligaciones
prestacionales y pensionales” y que la razén de ser de la actividad monopolistica es la
financiaciéon de los servicios de salud, razén por la cual los recursos obtenidos por los
departamentos, Distrito Capital y los municipios como producto del ejercicio de la actividad

deben ser transferidos directamente a los servicios de salud (art. 3).

Ahora bien, el legislador, dentro de los parametros constitucionales y sin desconocer la
titularidad exclusiva del monopolio en cabeza del Estado, puede establecer distintas
modalidades de operaciénl0. Asi, consideré necesario otorgarle al Estado la posibilidad de
que, sin despojarse de su titularidad, en unas ocasiones opere de manera directa y en otras
lo haga a través de terceros, pero dentro de los lineamientos del articulo 336 de la
Constitucidn. En ese orden de ideas, dispuso, en primer lugar, que son operadores directos
los departamentos y el Distrito Capital, por intermedio de las empresas industriales y

comerciales, sociedades de economia mixta y sociedades de capital publico (art. 6). En



segundo lugar, indicé que son operadores indirectos los particulares, es decir, las personas
juridicas, en virtud de autorizacion mediante contratos de concesién u otros contratos de los
que trata la Ley 80 de 1993, celebrados con las entidades territoriales o con las sociedades
de capital publico autorizadas para la explotaciéon del monopolio, o, en Ultimo término,

cualquier persona capaz en virtud de autorizacidn otorgada en los términos de la Ley (art. 7).

Conforme con lo hasta ahora expuesto, se concluye que (i) la titularidad del monopolio de
juegos de suerte y azar es sélo del Estado, y esta excluida la iniciativa de particulares; (ii) la
explotacién de ese monopolio, es decir, la posibilidad de obtener utilidad del mismo en
provecho del Estado, la puede hacer el ente estatal a través de dos modalidades de
operacién (directa o a través de terceros), y finalmente (iii) independientemente de la

modalidad de operacion, el Estado no pierde la titularidad del monopolio.

3. Las sociedades de economia mixta como operadores directos del monopolio de juegos de

suerte y azar

Entrara la Corte a resolver el primer cargo formulado por el actor relativo a la facultad
otorgada por la Ley a las sociedades de economia mixta para ser operadores directos de los
juegos de suerte y azar. Pero, previamente, es necesario precisar el régimen legal que tienen

tales sociedades.

3.1. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 97 de la Ley 489 de 1998 “son organismos
autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes
estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o

comercial conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la

ley”.

-Dichas sociedades son autorizadas por la ley, en el evento en que tengan caracter nacional
(art. 150, numeral 7 C.P.), o por una ordenanza departamental o acuerdo municipal, si se
trata de entidades territoriales (arts. 300, numeral 7, y 313, numeral 6, C.P.). Pero, para su
existencia no basta la autorizacion legal, pues en atencién a que son organismos constituidos
bajo la forma de sociedades comerciales, es indispensable la celebracién de un contrato

entre el Estado o sus entidades y los particulares que van a ser parte de ellas.



-Su organizacién es la propia de las sociedades comerciales, las cuales estan previstas en el
Cdodigo de Comercio. Los estatutos por los cuales se rigen son los expedidos por los socios y
estan contenidos en el contrato social.

-No obstante estar constituidas bajo la forma de sociedades comerciales, no son particulares.
Son organismos que hacen parte de la estructura de la Administracién Pablica, pertenecen al

nivel descentralizado y son organismos vinculados.

-Gozan de personeria juridica propia y de autonomia administrativa, aunque el grado de ésta

variara segun el porcentaje de participacion que tengan los particulares y el Estado.

-Su objeto social es el desarrollo de actividades industriales y comerciales, salvo aquellas

excepciones que consagre la ley.

-Tal como se desprende de su misma denominacion, en esas sociedades hay aportes tanto
de capital publico como de capital privado. El monto de uno y otro varia segun la intencién
no sélo del legislador sino de sus mismos socios. Asi las cosas, el caracter de sociedad de
economia mixta no depende en manera alguna del régimen juridico aplicable sino de la

participacién en dicha empresa de capital publico y de capital privado.

Sobre la cuantia de la participacion econdmica del Estado, hay que anotar que el inciso 2 del
articulo 97 de la Ley 489 de 1998, segln la cual para la calificacién de una sociedad como de
economia mixta era necesario que el aporte estatal no fuera inferior al 50% del total del
capital social efectivamente suscrito y pagado, fue declarado inexequible por la Corte

Constitucional bajo las siguientes consideraciones:

“...la Carta Politica vigente, en el articulo 150, numeral 79, atribuye al legislador la facultad
de “crear o autorizar la constitucién” de “sociedades de economia mixta”, al igual que en los
articulos 300 numeral 72 y 313 numeral 62 dispone lo propio con respecto a la creacién de
este tipo de sociedades del orden departamental y municipal, sin que se hubieren sefalado
porcentajes minimos de participacién de los entes estatales en la composicidn del capital de
tales sociedades. Ello significa entonces, que la existencia de una sociedad de economia
mixta, tan sdélo requiere, conforme a la Carta Magna que surja de la voluntad del legislador, si
se trata de una perteneciente a la Nacién, o por asi disponerlo una ordenanza departamental

0 un acuerdo municipal, si se trata de entidades territoriales, a lo cual ha de agregarse que,



lo que le da esa categoria de “mixta” es, justamente, que su capital social se forme por
aportes del Estado y de los particulares, caracteristica que determina su sujecién a un
régimen juridico que le permita conciliar el interés general que se persigue por el Estado o
por sus entidades territoriales, con la especulacién econémica que, en las actividades

mercantiles, se persigue por los particulares.

4.6. Por otra parte, se observa por la Corte que el articulo 210 de la Constitucién establece
que las entidades descentralizadas por servicios del orden nacional deben ser creadas por la
ley o con su autorizaciéon “con fundamento en los principios que orientan la actividad
administrativa”, norma ésta que en armonia con lo dispuesto por el articulo 150 de la Carta
permite que el Congreso de la Republica en ejercicio de su atribucién de “hacer las leyes”
dicte el régimen juridico con sujecién al cual habran de funcionar los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado y las empresas de economia
mixta. Ello no significa que so pretexto de establecer ese régimen para estas Ultimas se
pueda establecer desconocer que cuando el capital de una empresa incluya aportes del
Estado o de una de sus entidades territoriales en proporcidén inferior al cincuenta por ciento
(50%) del mismo, no alcanzan la naturaleza juridica de sociedades comerciales o empresas
de “economia mixta”, pues, se insiste, esta naturaleza juridica surge siempre que la
composicion del capital sea en parte de propiedad de un ente estatal y en parte por aportes
0 acciones de los particulares, que es precisamente la razén que no permite afirmar que en
tal caso la empresa respectiva sea “del Estado” o de propiedad de “particulares” sino,
justamente de los dos, aunque en proporciones diversas, lo cual le da una caracteristica

especial, denominada “mixta”, por el articulo 150, numeral 72 de la Constitucién.

De no ser ello asi, resultaria entonces que aquellas empresas en las cuales el aporte de
capital del Estado o de una de sus entidades territoriales fuera inferior al cincuenta por ciento
(50%) no seria ni estatal, ni de particulares, ni “mixta”, sino de una naturaleza diferente, no

contemplada por la Constitucién.

4.7. No sobra advertir, sin perjuicio de lo expuesto, que en atencidén al porcentaje de la
participacién del Estado o de sus entes territoriales en las empresas de economia mixta,
puede el legislador en ejercicio de sus atribuciones constitucionales establecer, si asi lo
considera pertinente, regimenes juridicos comunes o diferenciados total o parcialmente, pues

es claro que para el efecto existe libertad de configuracion legislativa”11.



Por consiguiente, en la constitucién de una sociedad de economia mixta el Estado o sus
entidades territoriales o una empresa de capital publico u otra sociedad de economia mixta
pueden tener una participacién minima, mientras que los particulares pueden tener la

participacién mayoritaria, pero también puede ocurrir lo contrario.

Debe precisarse que la participacion econdmica de particulares conlleva a la intervencién de
éstos tanto en el manejo de la sociedad como en la toma de decisiones, segln sea el monto
de su aporte. No es el Estado quien actla sélo, sino en compafia de su socio, es decir de un

particular.

-Tienen animo de lucro y es claro que habrd reparto de utilidades y de pérdidas entre sus
socios. En efecto, los dineros que reciban por el ejercicio de su actividad seran repartidos

entre las entidades publicas y los particulares.

3.2. Cuando se alude a que la operacion de los monopolios de juegos de suerte y azar se
hace de manera directa, significa que es el Estado el que directamente decide explotar esa
actividad, a través de sus entidades territoriales o de sus empresas industriales y
comerciales o sociedades de capital publico, es decir, entidades estatales. Pero el Estado no
puede, bajo la modalidad de operacidén directa, acudir a una sociedad de economia mixta,
toda vez que ésta no obstante hacer parte de la estructura de la Administracién Publica,
como organismo vinculado, es de caracter mixto, que representa intereses no sélo estatales

sino de los particulares.

El solo hecho que esas empresas tengan capital privado, excluye de entrada la posibilidad
que puedan ser operadores directos del monopolio de juegos de suerte y azar, pues
implicaria (i) el traslado de la titularidad del monopolio a particulares, cuestién que rifie con
la intencién del Constituyente de autorizar los monopolios sélo como arbitrio rentistico y
como una actividad desarrollada Unicamente por el Estado y (ii) que las utilidades obtenidas
como consecuencia de la operacién directa del monopolio sean repartidas entre particulares,

lo cual tampoco es admisible a la luz de la Carta Politica.
Sobre el punto esta Corporacion ha sostenido:

“Cuando la ley crea un monopolio, debe hacerlo, por expreso mandato constitucional

(articulo 336 C.P.), como arbitrio rentistico, es decir, con la finalidad Unica de obtener



recursos para el fisco, lo cual excluye de plano toda posibilidad de que se repartan utilidades
a particulares, asi sea parcialmente, pues con ello se desvirtuaria por completo la especifica
y perentoria exigencia del Constituyente. Por tanto, siendo caracteristica de las sociedades
de economia mixta la concurrencia de aportes entre el Estado e inversionistas privados, y
siendo de su esencia, en cuanto sociedades comerciales (articulos 82 del Decreto 1050 de
1968, 98 y 461 del Cédigo de Comercio), el reparto de los dividendos a los que tienen
derecho los socios, no se concibe que los particulares perciban tales rendimientos de la
explotacién de actividades expresamente reservadas al monopolio del Estado, como las
indicadas en la demanda, menos todavia si el objeto especifico -la explotacién de juegos de
suerte y azar- tiene en la Constituciéon una finalidad tan clara, en cuanto a la destinacién de

los recursos obtenidos, como la salud publica.

Asi las cosas, los dineros obtenidos en desarrollo del objeto propio de un monopolio estatal
no pueden distraerse en la funciédn de ofrecer utilidades a favor de sujetos diferentes del
propio Estado”12.

3.3. En efecto, si se admitiera la posibilidad de que las sociedades de economia mixta
puedan ser operadores directos, tal como esta redactado el articulo 6 de la Ley 643 de
200113, se desnaturalizaria por completo el caracter de arbitrio rentistico de los monopolios
y se desconoceria que, por mandato de la Constitucidn, éstos tienen una finalidad de interés
publico o social y que las rentas que se perciban como consecuencia del desarrollo de esa
actividad deben estar destinadas de manera exclusiva a los servicios de salud. Precisamente
la calidad de economia mixta de una sociedad no se adquiere por la mayor o menor
participacion de capital publico, sino por la intencién del legislador y por la participacion del
sector privado. De tal manera que se pueden constituir sociedades de economia mixta en las
cuales la participacién econdmica que tenga el Estado sea mindscula, mientras que el aporte
mayoritario sea de los particulares. Ese mayor porcentaje de capital aportado por
particulares hace, teniendo en cuenta el régimen de reparto de utilidades, que las rentas
obtenidas en ejercicio del monopolio de juegos de suerte y azar se destinen a los particulares
y no a la salud. No apareceria claro el cumplimiento de esa destinacién constitucional de las

rentas en una sociedad de tal naturaleza en la que el Estado tenga una participacion minima.

3.4. Conforme a lo expuesto, resulta contrario a la Constitucion, y asi habra de declararse,



que el articulo 6 de la Ley 643 de 2001 establezca la posibilidad que las sociedades de
economia mixta sean operadores directos de los juegos de suerte y azar, pues seria
desconocer que la operacién directa es una modalidad reservada sélo al Estado y aceptar
que los ingresos obtenidos por tal concepto fueran destinados, asi sea en parte, a engrosar el
patrimonio de los particulares, desconociendo que por disposicién del Constituyente las
rentas obtenidas en ejercicio del monopolio de juegos de suerte y azar deben ser destinadas

exclusivamente a los servicios de salud.

4. La libertad de configuracién del legislador en materia de monopolios rentisticos. El
régimen legal propio de los mismos y la destinacion de los ingresos obtenidos con destino a

los servicios de salud

4.1. Pasa ahora la Corte a analizar si todos los ingresos que se reciban por concepto de
explotacién de juegos de suerte y azar deben ser destinados al sector de la salud o si es
posible sostener, a la luz del articulo 336 de la Carta Politica, que sélo deban destinarse para

tal fin algunos de ellos.

4.2. El Constituyente sefialé de manera precisa (art. 336, inciso 4) que “las rentas obtenidas
en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar estaran destinadas exclusivamente a los
servicios de salud”. Asi las cosas los dineros que se obtengan por la explotacién de esa
actividad no pueden tener una destinacion diferente, so pena que se desconozca la Carta
Fundamental. Pero, jtodos los ingresos obtenidos como consecuencia de la explotacion de

juegos y azar deben ser destinados al servicio de salud?

Para la Corte, la respuesta al anterior interrogante es negativa, pues es preciso tener en
cuenta que no obstante todos los dineros percibidos por el ejercicio de la actividad de juegos
de suerte y azar constituyen renta, no por ese sélo hecho deben ser destinados al sector de
la salud, toda vez que una interpretacién tan restrictiva desconoceria la existencia de ciertos
gastos, tales como los relativos a operacién, administracion, el pago de tributos y el valor de

los premios que se entregan a los apostadores.

Lo dispuesto por el inciso 4 del articulo 336 de la Constitucidon debe interpretarse de manera
razonable, tal como esta Corporacion lo ha sostenido, toda vez que “una concepcidn absoluta
de esa destinacion llevaria al absurdo de que no les seria permitido atender, con los recursos

provenientes de su objeto, los gastos indispensables para su propio funcionamiento o para el



pago de los impuestos, tasas y contribuciones a su cargo”14.

De acuerdo con lo expuesto, no le asiste razon al actor cuando afirma que todos los ingresos

recibidos deban estar destinados al servicio de la salud.

Ahora bien, dentro de este contexto y teniendo en cuenta el amplio margen de configuracion
que tiene el legislador en esta materia, dado que el propio Constituyente lo facultdé para
determinar el régimen propio de los monopolios rentisticos, puede el Congreso, sin
desconocer la Constitucidn, establecer que la renta del monopolio esté constituida por un
porcentaje de los ingresos brutos de cada juego. Con tal previsidn el legislador no hizo cosa

diferente que reconocer la existencia de los gastos antes descritos.

4.3. Finalmente, tampoco es de recibo la acusacidén segun la cual el porcentaje del 12% de
los ingresos brutos fijado para las loterias como constitutivo de renta desconoce la
Constitucién. El actor asegura que ello permitiria que los recursos mayores generados por
esa actividad se destinen a gastos operativos o de administracién y no se cumpla el cometido

constitucional de su asignacion a la salud.

Al respecto, el literal c) del articulo 6 de la Ley, que regula la operacién directa, establece
que para el caso de las loterias la renta del monopolio sera del 12% de los ingresos brutos de
cada juego, pero también dispone que ello es sin perjuicio de los excedentes contemplados
en el literal b) ibidem, que también constituyen rentas, es decir, aquellos obtenidos en
ejercicio de la operaciéon y que no podran ser inferiores a los establecidos como criterio

minimo de eficiencia en el marco de la Ley.

Para la Corte ese porcentaje del 12% es razonable si se tiene en cuenta que el legislador,
haciendo uso de su facultad de configuracion, hizo una estimacién anticipada de la renta, es
decir, establecié una cantidad fija como constitutiva de renta de los ingresos brutos que
percibird el operador de la loteria. Ademas, no sélo ese 12% constituye renta sino que
también se tienen como tal los excedentes obtenidos en el ejercicio de la operacion de las
loterias, los cuales no pueden ser inferiores a los establecidos como criterio minimo de

eficiencia.

La estructura de costos de los operadores de loterias estd integrada por los gastos de

administracién y de operacién que establezca el reglamento (art. 9 de la Ley 643 de 2001), y



por lo que se destine a cubrir los planes de premios15. Esos gastos de administracién y de
operaciéon no pueden ser en manera alguna ilimitados sino razonables en tanto deben

observar los criterios de eficiencia establecidos en la Ley.

Conforme a lo expuesto, seria contrario a la Carta que el legislador hubiera determinado que
sélo ese porcentaje minimo de ingresos obtenidos por los operadores directos se destinara a
la salud, pero no fue asi. De tal manera que los excedentes que se generen en el ejercicio de
esa actividad deben destinarse indefectiblemente al sector de la salud, pues, en caso

contrario, se desconoceria el Estatuto fundamental.

No puede olvidarse que el monopolio de juegos de suerte y azar es rentistico y que como tal
busca obtener ingresos para el Estado con el fin de cumplir una especifica destinacién
constitucional. Tal finalidad se cumple con el porcentaje del 12% mas los excedentes a que
se ha hecho referencia y respecto de los cuales la Ley fija un criterio minimo de eficiencia.

Esos excedentes se garantizan en una administracion eficiente.

De acuerdo con lo anterior, la Corte no encuentra reparo alguno de inconstitucionalidad
respecto de las expresiones acusadas de los literales a) y c) del articulo 6 de la Ley 643 de
2001, por lo menos en lo que al cargo esbozado por el actor se refiere. En esos términos, se

declarard su exequibilidad.
VI. DECISION

En mérito a las consideraciones expuestas, la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Primero.- Declarar INEXEQUIBLE la expresion “sociedades de economia mixta”, contenida en

el inciso primero del articulo 6 de la Ley 643 de 2001.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLES, por el cargo analizado en esta Sentencia, las siguientes
expresiones “un porcentaje de”, “brutos” del literal a) y “del doce por ciento (12%) de” y
“brutos” del literal c), ambos del articulo 6 de la Ley 643 de 2001.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,



cumplase y archivese el expediente.
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