Sentencia C-332/10

INCONSTITUCIONALIDAD POR CONSECUENCIA DE DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE

EMERGENCIA SOCIAL-Disposiciones sobre monopolio rentistico de juegos de suerte y azar

INCONSTITUCIONALIDAD POR CONSECUENCIA-Concepto

INCONSTITUCIONALIDAD POR CONSECUENCIA-Configuracién

Mediante Sentencia C-252 de 2010, esta Corporacion declaré la inexequibilidad del Decreto
4975 de 2009 que declaré el estado de emergencia social por un periodo de treinta dias,
norma que a su vez daba sustento juridico al Decreto Legislativo 130 de 2010, “Por medio del
cual se dictan disposiciones del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, en desarrollo
del decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009” que se examina, presentandose la figura de

la inconstitucionalidad por consecuencia.

INCONSTITUCIONALIDAD POR CONSECUENCIA DE DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE
EMERGENCIA SOCIAL-Improcedencia de analisis formal y material

DERECHOS DE EXPLOTACION DE MONOPOLIO RENTISTICO Y TRIBUTOS-Conceptos juridicos

diferentes

SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD POR CONSECUENCIA-Improcedencia de la modulacién de

efectos temporales

En la Sentencia C-252 de 2010 se decidié modular con efectos diferidos en el tiempo las
decisiones respecto de normas dictadas que establecieran fuentes tributarias orientadas
exclusivamente al goce efectivo del derecho a la salud, encontrando la sala, después de
estudiar los articulos del Decreto legislativo 130 de 2010 que en alguna forma pudieran
considerarse como determinantes de nuevos impuestos, que ninguna de sus disposiciones

tiene la fuentes tributarias de tal naturaleza, por lo que no se difieren los efectos de esta



sentencia

SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD SIN EFECTOS DIFERIDOS-Norma no genera rentas de

origen tributario
Referencia: expediente RE-161

Revision oficiosa del Decreto Legislativo 130 de 2010, “Por medio del cual se dictan
disposiciones del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, en desarrollo del decreto
4975 del 23 de diciembre de 2009”.

Magistrado Ponente:
Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Bogota D.C., doce (12 ) de mayo de dos mil diez (2010).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Mauricio Gonzalez
Cuervo -quien la preside-, Maria Victoria Calle Correa, Juan Carlos Henao Pérez, Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio, Nilson Pinilla Pinilla, Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub, Humberto Antonio Sierra Porto y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramite establecidos en el

Decreto 2067 de 1991, ha proferido la presente sentencia con fundamento en los siguientes,

1. ANTECEDENTES

En cumplimiento de lo previsto en el articulo 214 numeral 6° de la Constitucién Politica de
Colombia, el sefior Presidente de la Republica remitié a esta Corporacién al dia siguiente de
su expedicién, copia del Decreto Legislativo N° 130 de 2010, para efectos de su revisién
constitucional de conformidad con lo previsto en el articulo 241 numeral 7° de la Carta
Fundamental.

Avocado el conocimiento por el Magistrado Sustanciador, éste ordené mediante providencia

de primero (1) de febrero de dos mil diez (2010), oficiar al Secretario General de la



Presidencia de la Republica, a fin de que, en tramite con las dependencias gubernamentales
pertinentes y dentro de los tres (3) dias siguientes a la comunicacién de esa providencia,
remitiera a esta Corporacién un informe detallado acerca e las razones facticas que

motivaron la expedicién del Decreto 130 de 2010.

Asi mismo, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 56 del Acuerdo 05 de 1992, en el
mismo auto se ordend que una vez vencido el término anterior el proceso fuese fijado en lista
de la Secretaria General por el término de cinco (5) dias, con el fin de permitir a los
ciudadanos defender o impugnar la constitucionalidad del Decreto 130 de 2010, en los
términos del articulo 37 del Decreto 2067 de 1991.

Vencido el periodo probatorio respectivo, se ordend dar traslado del expediente al Procurador
General de la Nacién, quien emitié el concepto de rigor dentro del término legal

correspondiente.

Agotados los tramites respectivos, procede la Corte a examinar la constitucionalidad del

decreto sometido a su revisién.

2. TEXTO DEL DECRETO

“DECRETO 130 DE 2010

(enero 21)

Diario Oficial No. 47.599 de 21 de enero de 2010
MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL

Por el cual se dictan disposiciones del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, en
desarrollo del Decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 215 de la Constitucion Politica, en
concordancia con la Ley 137 de 1994 y en desarrollo de lo dispuesto en el Decreto 4975 de
diciembre 23 de 2009, y



CONSIDERANDO:

Que con fundamento en el articulo 215 de la Constitucidon Politica, mediante el Decreto 4975
de 2009 se declaré el estado de Emergencia Social en todo el pais, con el propdsito de
conjurar la grave crisis que afecta la viabilidad del Sistema General de Seguridad Social en
Salud la cual amenaza de manera inminente, entre otros aspectos, la continuidad en la
prestacion del servicio publico esencial de salud, asi como el goce efectivo del derecho
fundamental a la salud.

Que en el Régimen Subsidiado, se evidencia el incremento en la demanda de servicios y
medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS, tal y como lo han reportado
los departamentos al Gobierno Nacional, al sefalar un incremento significativo del valor

estimado del déficit por servicios no incluidos en el POS.

Que los departamentos, los distritos, las Empresas Promotoras de Salud, EPS, y las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, IPS, a través de diferentes manifestaciones,
han informado al Gobierno Nacional sobre las dificultades derivadas de tal situacion, la
existencia de déficit de recursos y el incremento de la cartera, todo lo cual se ha generado
como consecuencia del crecimiento abrupto y acelerado de la demanda de servicios y
medicamentos no incluidos en los Planes Obligatorios de Salud.

Que igualmente se ha presentado un incremento en la demanda de servicios y
medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS, del régimen contributivo, lo
cual compromete de manera significativa los recursos destinados al aseguramiento
generando un grave deterioro de la liquidez de numerosas Entidades Promotoras de Salud e
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud y de la sostenibilidad del Sistema General de
Sequridad Social en Salud amenazando su viabilidad y poniendo en riesgo la continuidad en
la prestacion del servicio publico de salud y el goce efectivo del derecho a la salud y a la
vida.

Que dichas circunstancias afectan de manera directa la prestacion del servicio de salud de
los colombianos y en particular de la poblacién mas pobre y vulnerable, por lo que se hace
necesaria la adopcidon de medidas extraordinarias para obtener de manera urgente y
prioritaria, fuentes adicionales que permitan la financiacion de los servicios de salud de la

poblacidon pobre no asegurada y de los servicios no incluidos en el POS del régimen



subsidiado, garantizando la continuidad de los mismos.

Que el articulo 336 de la Constitucion Politica establece que las rentas obtenidas del ejercicio
de los monopolios de suerte y azar estaran destinadas a financiar los servicios de salud razén
por la cual constituye una fuente esencial de financiacidon del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, SGSSS.

Que resulta necesaria la adopcién de medidas excepcionales para optimizar los recursos
existentes y generar nuevos recursos originados en la explotacién del monopolio de juegos
de suerte y azar, como arbitrio rentistico, con el fin de que se incorporen en el flujo de
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud para la financiacién de los

servicios que este cubre.

Que ademas, el fortalecimiento de este monopolio resulta necesario para una mayor agilidad

en el flujo y para el crecimiento de las rentas que genera su explotacion.

Que para la generacién de dichos recursos y la optimizacion de las fuentes actuales, es
necesario adelantar ajustes en el régimen legal del monopolio contenido en la Ley 643 de
2001.

Que dada la destinacion de estos recursos y la necesidad de su adecuado recaudo, resulta
necesario establecer un organismo técnico especializado que se encargue de regular la

operacién del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar.

Que todas estas medidas son integrales y se dirigen a la solucién de la problematica descrita
de manera que la claridad y el fomento que se requiere para la operacion de los distintos
juegos asegure el crecimiento necesario en las rentas y su sostenibilidad; asi mismo, que el
fortalecimiento en el control, la conectividad, la fiscalizacién, la transparencia, y en la
agilidad en el flujo, impactan en la disminucién de la evasiéon y la elusién de rentas para la

salud y propenden por el adecuado recaudo de estos recursos.

Que lo anterior pone de presente que estas medidas apuntan a la proteccién del goce
efectivo del derecho a la salud por lo que resultan necesarias para conjurar las causas que
originaron el Estado de Emergencia Social declarado mediante el Decreto 4975 de 2009, asi

como para evitar la extensién de sus efectos.



Que en virtud de lo expuesto,
DECRETA

CAPITULO |

DESTINACION Y FLUJO DE RECURSOS

ARTICULO 1o. COBRO DE PREMIOS Y DESTINACION DE PREMIOS NO RECLAMADOS. En todos
los juegos de suerte y azar, el ganador debe presentar el documento de juego al operador
para su cobro, en un término maximo de un (1) afio contado a partir de la fecha de
realizacion del sorteo; vencido ese término opera la prescripcién extintiva del derecho. El
término de prescripcidén se interrumpe con la sola presentacién del documento ganador al

operador.

Presentado oportunamente el documento de juego para su pago, si este no es pagado por el
responsable dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes a la presentacion del
documento de juego ganador, el apostador podra reclamar judicialmente el pago del mismo
mediante el proceso verbal de mayor y menor cuantia, indicado en el Capitulo | del Titulo
XXIII del Cédigo de Procedimiento Civil. La reclamacién de premios por toda clase de juegos
tendra una caducidad judicial de un (1) afio, contado a partir de la fecha de presentacion del
documento de juego para su pago, término que se interrumpe con la interposicion de la

correspondiente demanda.

Ocurrida la prescripcién extintiva del derecho o la caducidad judicial sin que se haga efectivo
el cobro de los premios, el cien por ciento (100%) de los recursos que constituyen esos
premios se destinard a la unificaciéon de los planes de beneficios del Sistema General de
Seqguridad Social en Salud en la forma como lo indique el reglamento que expida el Gobierno

Nacional.

PARAGRAFO TRANSITORIO 1lo. Para los actuales beneficiarios de premios cuyo cobro no se

haya efectuado, los términos de prescripcién y de caducidad aqui previstos se contaran a



partir de la vigencia de la presente disposicién.

PARAGRAFO TRANSITORIO 20. Mientras ocurre la prescripcién o la caducidad, y con la
garantia de pago por parte de las entidades territoriales en el evento de requerirse los
recursos para el pago de estos premios, aquellas reservas destinadas a amparar los premios
no pagados causados con anterioridad al 31 de diciembre de 2008, se giraran con destino al

Fondo de Prestaciones Excepcionales en Salud, Fonpres.

Para el giro de estos recursos se podran considerar acuerdos de pago o gradualidad en los

desembolsos, de acuerdo con los criterios que sefiale la Superintendencia Nacional de Salud.

ARTICULO 20. GIRO DIRECTO DE DERECHOS DE EXPLOTACION DE APUESTAS PERMANENTES.
En el juego de apuestas permanentes o chance los derechos de explotacion seran girados
directamente por parte de los operadores del juego a los respectivos fondos de salud, dentro
de los primeros cinco (5) dias habiles del mes siguiente a su recaudo. Lo anterior, sin

perjuicio de las funciones sefialadas en los articulos 41, 43 y 44 de la Ley 643 de 2001.

ARTICULO 30. GASTOS DE ADMINISTRACION. Modifiquese el inciso 20 y adiciénese un

paragrafo al articulo 9o de la Ley 643 de 2001, el cual quedard asi:

“Adicional a los derechos de explotacién, cuando el juego se opere a través de terceros,
estos reconoceran a la entidad administradora del monopolio por concepto de gastos de
administracién, un valor equivalente al cinco por ciento (5%) de los derechos de explotacion.
Para el caso de contratos de concesién de apuestas permanentes, ese porcentaje sera del

tres por ciento (3%).

PARAGRAFO. En el caso de Bogotd y Cundinamarca, los gastos de administracién se

distribuirdn asi: 70% para Bogota y 30% para Cundinamarca”.

ARTICULO 40. OPERACION DE JUEGOS LOCALIZADOS EN CRUCEROS. Los juegos localizados a
bordo de los cruceros podran operarse mientras estén atracados en puertos o bahias
colombianas, sin que se requiera de concesion, para el servicio exclusivo de sus pasajeros y
en las condiciones que determine la autoridad encargada de autorizar la operacion de los

juegos localizados. Los derechos de explotacion y los cargos por gastos de administracion



son los que se establecen para los juegos localizados y deben ser pagados por el agente
maritimo que actla como representante legal de la empresa operadora de cruceros en el
pais. El cincuenta por ciento (50%) de los derechos de explotacion se dirigird al Fondo de
Prestaciones Excepcionales en Salud, Fonpres, y el otro cincuenta por ciento (50%) de los
derechos de explotacién, junto con los gastos de administracion, corresponde al respectivo
municipio en que atraque el crucero, con destino a la financiacién de servicios de salud a su
cargo. La Comisién de Regulacion de Juegos de Suerte y Azar establecerd la forma cémo se
presentard la informacién para determinar los derechos de explotacién y los gastos de
administracién, y como se hard su correspondiente recaudo, que podrd contemplar
autoliquidaciones, cobros anticipados y cobros a prorrata por los dias que permanezca el

crucero en puertos colombianos.

ARTICULO 50. DERECHOS DE EXPLOTACION EN JUEGOS NOVEDOSOS. La totalidad de los
derechos de explotacién que generen los juegos novedosos diferentes a aquellos cuya
operacién haya iniciado con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente disposicion,

se dirigirdn al Fondo de Prestaciones Excepcionales en Salud, Fonpres.

PARAGRAFO. Autoricese a la entidad que agremie a los departamentos en el Pais, para que,

previa aprobacion del reglamento, opere los juegos loteria instantanea y lotto preimpreso.

Transcurridos sesenta (60) dias después de iniciado el término de autorizacion que sefale el
reglamento sin que opere el respectivo juego, se entenderd que la entidad renuncia a la

autorizacion.

Los derechos de explotacion de estos juegos se destinaran a los departamentos para la
financiacion del régimen subsidiado y para el pago de servicios de salud de la poblacién
pobre no afiliada y eventos no cubiertos por el Plan Obligatorio de Salud del Régimen
Subsidiado. Luego de pagados los derechos de explotacién, los excedentes o utilidades que
arroje la operacion del juego se dirigirdn a la agremiacién autorizada y a los servicios de

salud de los departamentos.

ARTICULO 60. DESTINACION DE LAS RENTAS DEL MONOPOLIO AL SECTOR SALUD.
Modifiquese el articulo 42 de la Ley 643 de 2001, el cual quedara asi:

“Articulo 42. Destinacién de las Rentas del Monopolio. Con las excepciones que establezcan



las disposiciones legales, los recursos obtenidos por los departamentos, el Distrito Capital y
municipios, como producto del monopolio de juegos de suerte y azar se destinaran de

acuerdo a la siguiente distribucién:

1. El sesenta y ocho por ciento (68%) para subsidios a la demanda y prestacién de servicios
de salud de la poblaciéon pobre no afiliada y eventos no cubiertos por el Plan Obligatorio de
Salud del Régimen Subsidiado. De estos recursos, por lo menos veinticinco puntos
porcentuales (25%) se destinardn a la financiacién del Régimen Subsidiado, o en el

porcentaje que se esté asignando si este es mayor.
2. El seis por ciento (6%) con destino al Fondo de Investigacién en Salud;

3. El uno por ciento 1% con destino al Fondo de Capacitacion de los Profesionales de la Salud

4. El veinticinco por ciento (25%) para funcionamiento de las Secretarias de Salud de

conformidad con el articulo 60 de la Ley 715 de 2001.

PARAGRAFO 1o. Una vez aplicado lo establecido en el numeral 1 del presente articulo y en
concordancia con los procesos de universalizacion y unificacién del aseguramiento, las
entidades territoriales deberdn transformar progresivamente recursos de prestacion de
servicios a la poblacién pobre no asegurada y eventos no cubiertos por el POS-S, a financiar
subsidios a la demanda, segun la reglamentacidén que para el efecto expida el Gobierno

Nacional.

PARAGRAFO 2o0. La renta o los derechos de explotacién que se generen por concepto de la
explotacién del juego novedoso lotto en linea,se destinardn en primer lugar, al pago del
pasivo pensional territorial del sector salud, que se viene asumiendo de acuerdo con la Ley
60 de 1993 y la Ley 715 de 2001 en forma compartida, en concordancia con la Ley 549 de
1999. Una vez realizado el pago de dicha deuda, acreditado segun certificacién expedida por
el departamento, los recursos de que trata este paragrafo se destinaran segun lo establecido

en el presente articulo”.

ARTICULO 70. GRAVAMEN A LOS MOVIMIENTOS FINANCIEROS. Los recursos destinados a la

salud, que provengan de impuestos, rentas o derechos de explotacién por operaciéon de



juegos de suerte y azar no podran ser objeto del gravamen a los movimientos financieros.

ARTICULO 8o. JUEGOS DE ORIGEN EN EL EXTRANJERO. La operacién de juegos o apuestas
que se hagan en Colombia sobre juegos de suerte y azar originados en el extranjero, debera
tener autorizacion de la autoridad encargada de autorizar la operacion de los juegos

novedosos

Los destinatarios de la autorizacion pagaran derechos de explotacién del 17% sobre el valor

de la apuesta, con destino al Fondo de Prestaciones Excepcionales en Salud, Fonpres.

Tratdndose de operacion de este tipo de juegos o apuestas sin autorizacién, los titulares,
responsables u operadores del juego en el extranjero, los que lo comercialicen, los que hagan
publicidad del juego o apuesta, o los apostadores, serdn responsables y pagaran
solidariamente los derechos de explotacidn.

Para el recaudo de los derechos de explotacidn, la autoridad competente podra hacer
convenios o contratos que sirvan al cobro coactivo de estos dineros. Los costos del cobro en
un Pais diferente a Colombia, seran asumidos por los responsables del pago de los derechos
de explotacion.

Sin perjuicio del cobro y las sanciones aplicadas por el no pago de derechos de explotacién,
la realizacion de este tipo de juegos o apuestas sin autorizacién dara lugar a la imposicién de
multa hasta de cinco mil (5.000) salarios minimos legales mensuales vigentes con destino al
Fondo Anticorrupcién del Sector Salud, que se aplicardn a los titulares, responsables u
operadores del juego en el extranjero, a los que lo comercialicen, a los que hagan publicidad
del juego o apuesta, y a sus directivos y representantes legales, en caso de tratarse de
personas juridicas. La investigacién y la imposicién de esta sancién corresponden a la
Superintendencia Nacional de Salud.

Los administradores del Monopolio, las autoridades de inspeccién, vigilancia y control y las
autoridades de policia podran hacer monitoreo a los canales, entidades financieras, paginas
de internet y medios que de cualquier forma sirvan a la explotacidn, operacién, venta, pago,

publicidad o comercializacion de juegos de suerte y azar no autorizados, y ordenar las alertas



y bloqueos correspondientes.
CAPITULO II.

FORTALECIMIENTO DEL MONOPOLIO PARA LA EFICIENCIA Y GENERACION DE RENTAS.

ARTICULO 90. CONDICIONES DE OPERACION DE LAS CONCESIONES. Adiciénese un inciso al
articulo 7o de la Ley 643 de 2001, que quedara asi:

“Los explotadores y administradores de los juegos de suerte y azar deberdn incluir en las
condiciones de evaluacidén para la selecciéon de los terceros operadores, criterios que
contemplen beneficios para los vendedores y colocadores dependientes e independientes,
tales como montos de comisiones, condiciones laborales y de proteccién y seguridad social,
cuando la operacidon requiera de esos vendedores o colocadores. Corresponde a la
Superintendencia Nacional de Salud, sefnalar las pautas generales que deben reunir estos

criterios”.

ARTICULO 10. COMERCIALIZACION DE LOTERIA A TRAVES DE CANALES ELECTRONICOS.

Adicidnase el siguiente paragrafo al articulo 11 de la Ley 643 de 2001, asi:

“Paragrafo. La comercializacidon de loteria tradicional se podra efectuar por medio de canales
electrdnicos, sin que por ello se conviertan en juegos novedosos, de acuerdo con la
reglamentacion que para tal fin expida la Comision de Regulacion de Juegos de Suerte y

Azar”.

ARTICULO 11. ADMINISTRACION DE LAS LOTERIAS. Modifiquese el articulo 14 de la Ley 643

de 2001, el cual quedara asi:

“Articulo 14. Administracién de las Loterias. Las loterias tradicionales o de billetes seran
administradas por empresas industriales y comerciales del Estado, o por Sociedades de
Capital Publico Departamental (SCPD), o por las asociaciones voluntarias de loterias, o por la
asociacién obligatoria de explotadores.

Estas empresas, sociedades y asociaciones tendran personeria juridica, autonomia



administrativa y patrimonio independiente, y su objeto social serd la administracién y/o
operacion de la loteria tradicional o de billetes y de los demas juegos en las condiciones que

sefale la ley y los reglamentos.

Los departamentos, el Distrito Capital y la Loteria de la Cruz Roja solo podran explotar y
administrar una loteria tradicional, directamente o en forma asociada, pero no podran
explotar y administrar la loteria directamente y al mismo tiempo hacer parte de una
Sociedad de Capital Publico Departamental (SCPD) o de una asociacion de loterias o hacer
parte de la asociacion obligatoria de explotadores; tampoco podran hacer parte de mas de
una Sociedad de Capital Publico Departamental (SCPD) o asociacidon. Para la aplicacion de
esta disposicion, los departamentos deberan considerar la existencia de loterias en la forma

como lo establece el articulo 12 paragrafo 20 de la presente ley.

Previo el cumplimiento de las condiciones de retiro previstas en las Sociedades de Capital
Plblico Departamental (SCPD) o en las asociaciones de loterias, los departamentos, el
Distrito Capital o las Entidades Administradoras de Loteria, podran retirarse libremente y
solicitar el pago de sus aportes en las sociedades o asociaciones respectivas, para luego
explotar directamente el monopolio o formar parte de otra sociedad o asociacién. No se

podrd ejercer el retiro de la asociacion obligatoria de explotadores”.

ARTICULO 12. MODALIDADES DE EXPLOTACION Y ADMINISTRACION ASOCIADA DE LAS
LOTERIAS. Modifiquese el articulo 15 de la Ley 643 de 2001, el cual quedard asi:

“Articulo 15. Modalidades de explotacion y administracién asociada. La explotacion y
administracién asociada del juego de loteria se podrd hacer a través de Sociedades de
Capital Publico Departamental (SCPD), asociaciones voluntarias de loterias o de la asociacién

obligatoria de explotadores, asi:

1. Las Sociedades de Capital Publico Departamental (SCPD) se crearan por la asociacién de
varios departamentos y/o el Distrito Capital y requerirad la autorizacidon de la Asamblea

Departamental o del Concejo Distrital, a iniciativa del gobernador o alcalde, segun el caso.

2. Las asociaciones voluntarias de loterias se creardn por la decisiéon voluntaria de las
respectivas Juntas Directivas de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado

Administradoras del Juego de Loteria, la Loteria de la Cruz Roja y/o las loterias constituidas



como Sociedades de Capital Publico Departamental (SCPD), que representan cada una un

solo derecho.

3. La asociacidén obligatoria de explotadores del juego de loteria tradicional, cuyo objeto sera
la administracion y operacién del juego y la obtencién de rentas del monopolio como arbitrio
rentistico, que sera de forzosa conformacién por parte de los departamentos y/o el Distrito

Capital, segln el caso, si se presenta cualquiera de las siguientes causales:

a. Que la entidad territorial no esté ejerciendo su derecho de administracién y operacion del

juego de loteria tradicional.
b. Que la empresa de loteria se encuentre en causal de disolucidn y liquidacién.

c. Que la empresa de loteria tenga deudas pendientes con los fondos de salud o deudas
pendientes por pago de premios, con una mora superior a tres (3) meses. En este caso, no
habrd lugar a la obligaciéon de asociacion si la empresa de loteria o el explotador ha

celebrado acuerdos de pago para ponerse a paz y salvo, y les estén dando cumplimiento.

Podran hacer parte de la asociacién obligatoria de explotadores, la Loteria de la Cruz Roja y
las entidades territoriales explotadoras cuya loteria no se encuentre en ninguna de las

causales antes sefialadas, y que asi lo resuelvan.

La asociacion obligatoria de explotadores funcionara bajo la naturaleza juridica prevista en el
articulo 95 de la Ley 489 de 1998 y sus estatutos seran elaborados por los explotadores
asociados, quienes actuaran a través de los respectivos gobernadores, alcaldes o
representante legal de la Loteria de la Cruz Roja, segln el caso, y se someterdn a aprobacion

por parte de la Superintendencia Nacional de Salud.

En cualquier caso los departamentos, el Distrito Capital y/o la Loteria de la Cruz Roja, no
podran participar en la asociacion obligatoria de explotadores y al mismo tiempo tener una
empresa administradora y/o operadora de loteria, por lo que deberan proceder a su
liguidacion o transformacidn, sin que los respectivos pasivos de esa empresa se trasladen a
la asociacion obligatoria de explotadores. Para la aplicacién de esta disposicion, los
Departamentos deberan considerar la existencia de loterias en la forma como lo establece el

articulo 12 paragrafo 20 de la presente ley.



La asociacién obligatoria de explotadores podra realizar directamente o a través de terceros

la operacién de los juegos, por el plazo maximo que establece la ley.

El Gobierno Nacional establecera las condiciones de distribucion equitativa de las rentas o
derechos de explotacidon que genere la asociacién obligatoria de explotadores, y de los
excedentes o utilidades sociales. Luego de efectuado el pago de las correspondientes rentas
o derechos de explotacion, los excedentes o utilidades, serviran equitativa y prioritariamente
para apoyar el pago de los pasivos de recursos de la seguridad social en salud que tuvieren

las empresas de loterias liquidadas o transformadas, objeto de la medida.

La asociacion obligatoria de explotadores tendrd un plazo de un (1) afio para que directa o
indirectamente inicie la operacion del juego. Vencido este plazo sin que se inicie la operacién
del juego, corresponde a la Comisién de Regulacion de Juegos de Suerte y Azar la entrega en
concesion de la operacién a terceros; lgual facultad se aplicara si la asociacién incurre en

causal de disolucién o liquidacion”.

ARTICULO 13. CONDICIONES DE OPERACION EN LINEA Y EN TIEMPO REAL DE LOS JUEGOS
LOCALIZADOS. Corresponde a la Superintendencia Nacional de Salud establecer las
condiciones de confiabilidad en la operacién de los juegos de suerte y azar localizados, asi
como los estandares y requerimientos técnicos minimos que permitan su efectiva conexién
en linea y en tiempo real para identificar, procesar y vigilar el monto de los premios y de los

ingresos brutos como base del cobro de derechos de explotacién y gastos de administracion.

Una vez expedidos y vigentes los reglamentos aqui previstos, los operadores de juegos
localizados pagaran por derechos de explotaciéon el mayor valor que resulte entre lo que
generarian las tarifas a que se refiere el articulo 34 de la Ley 643 de 2001 o el porcentaje del

doce (12%) sobre los ingresos brutos menos el monto de los premios pagados.

La Superintendencia Nacional de Salud determinara el mecanismo de aplicacion gradual de
esta norma, en funcién del tiempo que dure la implementacién de las condiciones,
estandares y requerimientos técnicos aqui mencionados, que sera de dos (2) aflos contados

a partir de la expedicidon de los reglamentos de que trata la presente disposicion.

Una vez dispuesta la obligacion de conectividad, se presumird ilegal la maquina que no lo



esté y, ademas de las sanciones por ilegalidad correspondiente, sera objeto del respectivo

decomiso.

ARTICULO 14. EVENTOS HIiPICOS. Modifiquese el articulo 37 de la Ley 643 de 2001, que

quedara asi:

“Articulo 37. Eventos Hipicos. Corresponde a cada uno de los departamentos y al Distrito

Capital, la explotacién, como arbitrio rentistico, de los eventos y las apuestas hipicas.

La operacion de los mismos se efectuard por concesion con un plazo de diez (10) afos, a
través de terceros seleccionados mediante licitacidon publica. Los operadores de esta
modalidad de juego deberan tener un patrimonio técnico minimo, otorgar garantias y cumplir

los demas requisitos que para el efecto les sefale el reglamento del juego.

Los derechos de explotacion derivados de las apuestas hipicas son propiedad de los
departamentos y del Distrito Capital en los cuales se realice la operacién. Las apuestas
hipicas cuya concesién se adjudique en un departamento o en el Distrito Capital, podran
operarse en otras entidades territoriales previo el cumplimiento de las condiciones y
autorizaciones que establezca el reglamento, y pagaran el setenta por ciento (70%) de los

derechos de explotacién al Distrito Capital o departamento en que se realice la apuesta.

Las apuestas hipicas sobre carreras realizadas en Colombia pagaran como derechos de

explotacién el uno por ciento (1%) de los ingresos brutos por concepto de venta de apuestas.

Las apuestas hipicas sobre carreras realizadas fuera del territorio nacional pagardn como
derechos de explotacién el quince por ciento (15%) de los ingresos brutos por concepto de

venta de las apuestas.

En el evento que el operador de apuestas hipicas sobre carreras realizadas en Colombia,
explote apuestas hipicas sobre carreras realizadas fuera del territorio nacional, pagara como
derechos de explotacién el cinco por ciento (5%) de los ingresos brutos por concepto de

venta de esas apuestas.

Los derechos de explotacidon generados por las apuestas hipicas seran distribuidos en cada

uno de los departamentos o en el Distrito Capital de la siguiente forma: un cincuenta por



ciento (50%) con destino al Fondo de Prestaciones Excepcionales en Salud, FONPRES, vy el
cincuenta por ciento (50%) restante para financiacién de renovacién tecnolégica de la red

publica hospitalaria en la respectiva entidad territorial.

El reglamento del juego establecera el porcentaje que de las apuestas hipicas debe ser
distribuido entre el publico.

PARAGRAFO. Cuando el operador al cual se le haya adjudicado la concesién de apuestas
hipicas sobre carreras realizadas en Colombia construya su hipédromo, podra prorrogdarsele
su contrato de concesién para la operacién de las apuestas hipicas por un periodo igual al

establecido en el inciso 20 del presente articulo”.

ARTICULO 15. OPERACION DE APUESTAS PERMANENTES Y CONECTIVIDAD. En la operacién
del juego de apuestas permanentes o chance, como criterio de eficiencia en el control,
debera gestionarse e implementarse la conectividad plena en linea y en tiempo real entre el

operador del juego, la entidad concedente y la Superintendencia Nacional de Salud.

La informacion que arroje la conectividad y el esfuerzo de eficiencia que demanda el ejercicio
de la concesién del arbitrio rentistico, dirigido entre otras a captar mercados y disminuir la

ilegalidad, sera tenida en cuenta en los correspondientes estudios de mercado.

El Gobierno Nacional podra efectuar y actualizar un estudio de mercado nacional que sirva de

base a los procesos precontractuales y contractuales de la operacion del juego.

CAPITULO lIl.

ARTICULO 16. CONECTIVIDAD Y CONTROL DE LOS JUEGOS DE SUERTE Y AZAR. Adicidnese

dos literales al articulo 30 de la Ley 643 de 2001, que quedara asi:

“e) Conectividad y control. La operacién de los juegos de suerte y azar deberd hacerse a
través de condiciones que garanticen el control del Estado y el ejercicio del autocontrol por
parte de los administradores y operadores del monopolio, y bajo parametros electrénicos o
de conectividad que contemplen el uso de herramientas actualizadas de maxima seguridad y
alta tecnologia.



f) Control al juego ilegal. Es deber de los administradores, explotadores y operadores de los
juegos de suerte y azar ejercer el control sobre la operacién ilegal de juegos de suerte y azar,

y adoptar todas las medidas que conduzcan a su identificaciéon y eliminacion.

Los apostadores que realicen apuestas o juegos no autorizados o ilegales, seran solidarios

con el operador del juego ilegal en el pago de los derechos de explotacién”.

ARTICULO 17. JUEGO ILEGAL EN LAS CONCESIONES Y AUTORIZACIONES. Cuando la operacién
del juego se realice a través de terceros, en las autorizaciones o contratos se establecerd a
cargo de los autorizados o concesionarios, la obligacién de ejercer acciones especificas de
prevencién y disminucion de la ilegalidad, y adelantar las gestiones necesarias para ampliar

su mercado objeto considerando los porcentajes de ilegalidad.

Si se llegare a determinar responsabilidad en la operacién ilegal de juego por parte de los
operadores concesionarios o autorizados, bien sea directamente o a través de uno de sus

agentes o de terceros, se revocara la autorizacidn o se declarara la caducidad del contrato.

ARTICULO 18. FACULTADES DE INSPECCION, VIGILANCIA Y CONTROL. Sin perjuicio de lo
dispuesto por el articulo 45 de la Ley 643 de 2001, la Superintendencia Nacional de Salud y
las entidades administradoras del monopolio, podrdn ejercer el control y revisién de
establecimientos, con el objeto de verificar la respectiva autorizacién, concesién o contrato
de los juegos de suerte y azar y, en general, podran ejercer el control y revisién de la

operacién de los juegos de suerte y azar.

En ejercicio de esas funciones, podran disponer la inmediata clausura o liquidacién de los
juegos no autorizados, de las practicas prohibidas y de los establecimientos y empresas que
exploten juegos de suerte y azar por fuera de la ley, sin perjuicio de las sanciones penales,
policivas y administrativas a que haya lugar y del cobro de los derechos de explotacion y de

los tributos que se hayan causado.

La Policia Nacional podra disponer el decomiso de los bienes y elementos que sirvan a la
operacidn ilegal o prohibida, que se mantendra hasta tanto se demuestre la legalidad o
ilegalidad de la operacién. Demostrada la ilegalidad se procedera al remate de los bienes y el
valor obtenido se destinara al Fondo de Prestaciones Excepcionales en Salud, Fonpres, previo

descuento de los costos del depdsito, si los hubiere.



Las autoridades departamentales, distritales y municipales, y los explotadores, y operadores
del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, podran servir de depositarios de los

elementos y bienes decomisados.

El incumplimiento de las disposiciones del régimen legal de monopolio rentistico de juegos de
suerte y azar, y de las disposiciones que lo reglamenten, dara lugar a la aplicaciéon de
sancion de multa hasta de cinco mil (5.000) salarios minimos legales mensuales vigentes con
destino al Fondo Anticorrupcion del Sector Salud, que se aplicara a los titulares,
responsables, administradores u operadores del juego, y a sus directivos y representantes
legales. Igual sancion se aplicarad a las personas naturales y juridicas, y a sus directivos y
representantes legales, que operen juegos de suerte y azar sin autorizacién o contrato de
concesién, o por fuera del alcance de los mismos. La investigacion y la imposicion de estas

sanciones le corresponde a la Superintendencia Nacional de Salud.

PARAGRAFO 1o. La Superintendencia Nacional de Salud y las entidades administradoras del
monopolio podran suscribir convenios con la Policia Nacional y con la Policia Fiscal y
Aduanera, para adelantar acciones de inspeccion vigilancia y control y fiscales de su

competencia.

PARAGRAFO 20. La Superintendencia Nacional de Salud y las entidades administradoras del

monopolio ejerceran las funciones de Policia Judicial de conformidad con las normas legales.

ARTICULO 19. EXTENSION DE LAS INHABILIDADES. Las inhabilidades a que se refiere el
articulo 10 de la Ley 643 de 2001, se aplicaran también a las personas juridicas cuyos socios,
asociados o directivos, estén incursos en las conductas alli establecidas. Tal situaciéon debera
ser verificada por la entidad concedente en el proceso contractual y durante la vigencia del

contrato.

ARTICULO 20. DEFINICION DE JUEGOS DE SUERTE Y AZAR. Modifiquese el inciso 3 del articulo

50 de la Ley 643 de 2001 y adiciénase un paragrafo, que quedaran asi:

Estan excluidos del &mbito de esta ley los juegos de suerte y azar de caracter tradicional,

familiar y escolar, que no sean objeto de explotacién lucrativa por los jugadores o por



terceros, las competiciones de puro pasatiempo o recreo, los sorteos promocionales que
realicen para impulsar sus ventas los comerciantes, industriales o los operadores de juegos
de suerte y azar, los sorteos de las beneficencias departamentales para desarrollar su objeto
y los sorteos que efectlen directamente las sociedades de capitalizacién. La Comisién de
Regulacién de Juegos de Suerte y Azar establecerd las condiciones de operacion,
periodicidad, autorizaciones y garantias, de estos sorteos excluidos, a efectos de controlar su

incidencia en la eficiencia y las rentas del monopolio.

PARAGRAFO 20. Sin perjuicio del pago de los derechos que deben hacerse y de las acciones
de policia que pueden ejercer las autoridades competentes, la realizacién de sorteos sin
cumplir con las condiciones y términos que establezca la Comisiéon de Regulacién de Juegos
de Suerte y Azar, sera considerada una practica indebida y prohibida y dara lugar a sancién a
las personas naturales y juridicas, y a sus directivos y representantes legales, que incurran
en esa practica, equivalente a multa hasta de cinco mil (5.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, consignados a favor del Fondo Anticorrupcion del sector salud.
Corresponde a la Superintendencia Nacional de Salud la vigilancia sobre esta medida, el
adelantamiento del procedimiento administrativo sancionatorio y la imposiciéon de la multa

correspondiente”.

ARTICULO 21. ESTABLECIMIENTOS DEDICADOS A LA OPERACION DE JUEGOS LOCALIZADOS.
Modifiquese la Ultima parte del inciso 10 y el inciso 40 del articulo 32 de la Ley 643 de 2001,

que quedaran asi:

“(...). Son locales de juegos aquellos establecimientos en que se operan exclusivamente este

tipo de juegos y que requieren la presencia del apostador.

El funcionamiento de los establecimientos dedicados a la operacion de juegos localizados
solo podra hacerse en establecimientos dedicados exclusivamente a esa actividad y para su
operacién requeriran de concepto previo favorable del alcalde del municipio donde operara el
juego, referido a las condiciones que se establezcan en los planes de ordenamiento

territorial, especialmente en lo relativo a uso de suelos, ubicacién y distancia minima que se



respetara respecto de instituciones educativas. Los cambios en la ubicacién del local de
operacién deberan contar con ese concepto previo y con las condiciones que establezca el
reglamento del juego. La respuesta a la peticién de autorizacion, deberd expedirse en un

término no mayor a treinta (30) dias siguientes a la radicaciéon de la peticién”.

ARTICULO 22. EVENTOS GALLISTICOS Y CANINOS. La administracién y cobro de derechos de
explotacion de los eventos gallisticos y caninos corresponde a los municipios, que dispondran

Su operacion a través de terceros por autorizacién.

ARTICULO 23. ADMINISTRACION DE DERECHOS DE EXPLOTACION. La Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales, DIAN, tendrd a su cargo la administracién de derechos de explotacién

sobre los juegos de suerte y azar administrados por entidades del nivel nacional.

En el caso de juegos de suerte y azar administrados por entidades territoriales, la
administracién de derechos de explotacidon estara en cabeza de las entidades publicas
administradoras del monopolio o, en su defecto, por el Gobernador o Alcalde,

respectivamente, o por la entidad del respectivo nivel territorial que se determine.

La administracién de estos derechos comprenden las actividades previstas en el inciso 40 del
articulo 1o del Decreto 4048 de 2008 y para dicho efecto podrd hacer uso de todas las
facultades contempladas en el Estatuto Tributario, asi como ejercer las funciones de Policia

Judicial de conformidad con las normas legales.

PARAGRAFO Transitorio. La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN tendra hasta
seis (6) meses para asumir estas competencias, contados a partir de la vigencia de la
presente disposicidn, sin perjuicio de que en ese término pueda asumir gradualmente esas
funciones. Mientras esto ocurre, la competencia estara radicada en la Empresa Territorial

Para la Salud, ETESA o la entidad que haga sus veces.

ARTICULO 24. SANCIONES POR EVASION DE LOS DERECHOS DE EXPLOTACION. Modifiquese
el articulo 44 de la Ley 643 de 2001, que quedard asi:

“Articulo 44. Sanciones por Evasion de los Derechos de Explotacién. Sin perjuicio de las
sanciones penales a que haya lugar y de las sanciones administrativas y aduaneras que

impongan las autoridades competentes, y de la responsabilidad fiscal, las entidades publicas



administradoras del monopolio y la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, en
relacion con los derechos de explotacién de su competencia, podran imponer las siguientes
sanciones por los siguientes hechos, mediante el procedimiento administrativo consagrado
en la parte primera del Cédigo Contencioso Administrativo, o el que lo modifique o sustituya,

previa solicitud de explicaciones:

a) Cuando detecten personas operando juegos de suerte y azar sin ser concesionarios o
autorizados, podra cerrar los establecimientos, decomisar los elementos de juego y debera

poner los hechos en conocimiento de la autoridad penal competente.

En estos casos, para los juegos localizados o similares, a los responsables se les proferira
sancion de multa equivalente a diez (10) salarios minimos legales mensuales por elemento
de juego; para los juegos de suerte y azar, distintos a los localizados, cuya operacién se haga
por autorizaciéon, la sancién serd de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales
vigentes; y para los juegos de suerte y azar, distintos a los localizados, cuya operacién se
haga directamente o por contrato de concesién, la sancién serd de cien (100) salarios

minimos legales mensuales vigentes.

Las personas a quienes se denuncie por la operacion ilegal de juegos de suerte y azar podran
ser suspendidas en el ejercicio de la actividad mientras se adelanta la respectiva

investigacion.

La sancién de multa conlleva una inhabilidad para operar juegos de suerte y azar durante los

cinco (5) aflos siguientes a la imposicidon de la sancién.

b) Cuando detecten que los concesionarios o personas autorizadas no declaren los derechos
de explotacion en el periodo respectivo, proferiran, sin perjuicio de la suspensién definitiva
del juego, liquidacion de aforo por los derechos de explotacién no declarados e impondra
sancion de aforo equivalente al doscientos por ciento (200%) de los derechos de explotacion

causados por el periodo no declarado.

c) Cuando detecten que los concesionarios o personas autorizadas omiten o incluyen
informacién en su liquidacién privada de los derechos de explotaciéon de las cuales se origine
el pago de un menor valor por concepto de los mismos, proferira liquidacién de revisién y en

la misma impondra sancién por inexactitud equivalente al ciento sesenta por ciento (160%)



de la diferencia entre el saldo a pagar determinado por la administracién y el declarado por

el concesionario o autorizado.

El término para proferir las liquidaciones y las sanciones de que trata el literal c) sera de tres
(3) afos contados a partir del momento de presentacién de las declaraciones. El término
para proferir las liquidaciones y las sanciones de que tratan los literales a) y b) sera de tres
(3) afos contados a partir del momento de conocimiento de los hechos por parte de la

respectiva autoridad de fiscalizacién.

Las sanciones a que se refiere el presente articulo se impondran sin perjuicio del cobro de las
multas o la indemnizaciéon contemplada en la cldusula penal pecuniaria pactada en los
contratos de concesidén, cuando a ello hubiere lugar, y sin perjuicio del pago total de los

derechos de explotacién adeudados.

ARTICULO 25. COBRO DE RENTAS, DERECHOS DE EXPLOTACION Y SANCIONES. Para efectos
del cobro de las rentas y derechos de explotacion sobre los juegos de suerte y azar y de las
sanciones que apliquen los administradores del monopolio y la Direccidon de Impuestos y
Aduanas Nacionales, DIAN, se aplicara el procedimiento de cobro coactivo consagrado en el

Estatuto Tributario.

ARTICULO 26. EJERCICIO ILICITO DE ACTIVIDAD MONOPOLISTICA DE ARBITRIO RENTISTICO.

Modifiquese el articulo 312 del Cédigo Penal, el cual quedara asi:

“Articulo 312. Ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico. El que de
cualquier manera o valiéndose de cualquier medio ejerza una actividad establecida como
monopolio de arbitrio rentistico, sin la respectiva autorizacién, permiso o contrato, o utilice
elementos o modalidades de juego no oficiales, incurrird en prision de seis (6) a ocho (8)

afos y multa de quinientos (500) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena se aumentara en una tercera parte cuando la conducta fuere cometida por el
particular que sea concesionario, representante legal o empresario legalmente autorizado
para la explotaciéon de un monopolio rentistico, y hasta la mitad, cuando lo fuere por un
servidor publico de cualquier entidad titular de un monopolio de arbitrio rentistico o cuyo

objeto sea la explotaciéon o administracién de este”.



ARTICULO 27. INTERVENTORIA A LOS JUEGOS DE SUERTE Y AZAR. El Gobierno Nacional podré
contratar interventorias a través de licitacién publica, que dictaminen, principalmente, las
condiciones en que se ha autorizado la operacién o contratado las concesiones de los juegos
de suerte y azar, si ellas se ajustaron a las exigencias legales, la forma como las entidades
autorizadas o concedentes manejan los recursos generados por la explotacion del juego, los

costos de dicha operacion y los giros que realizan a los fondos territoriales de salud.

Si del dictamen de las interventorias se establecen irregularidades en los procesos de
concesién o seguimiento a los contratos de concesidon de juegos de suerte y azar, se haran
los traslados a las autoridades judiciales y de control respectivas. Si se detectan
irregularidades en la ejecucion de la autorizacion o en la ejecucion del contrato, el autorizado
o el concesionario estaran inhabilitados para operar juegos de suerte y azar por un periodo

de diez (10) afios y, para el caso de contratos, se generara la caducidad contractual.

Este término se contard desde el momento de ejecutoria del acto administrativo que profiera

la Superintendencia Nacional de Salud, declarando la correspondiente inhabilidad.

ARTICULO 28. DESTINACION DE LAS SANCIONES INTERPUESTAS A LOS GENERADORES DE
RECURSQOS. Los recursos obtenidos por las sanciones que interponga la Superintendencia
Nacional de Salud a sus vigilados generadores de recursos en el régimen monopolistico de
los juegos de suerte y azar, se destinaran al Fondo de Prestaciones Excepcionales en Salud,
Fonpres.

CAPITULO IV.
REGULACION DEL MONOPOLIO RENTISTICO.

ARTICULO 29. CREACION DE LA COMISION DE REGULACION DE JUEGOS DE SUERTE Y AZAR.
Créase la Comisién de Regulacién de Juegos de Suerte y Azar, como el érgano técnico
encargado de ejercer las funciones de regulacién de la operaciéon del monopolio rentistico de

juegos de suerte y azar y de la administracién de los juegos a su cargo.

La Comisidon de Regulacién de Juegos de Suerte y Azar es una Unidad Administrativa Especial
de caracter técnico con personeria juridica, autonomia administrativa y presupuestal,

adscrita al Ministerio de la Proteccidon Social, que tendra su domicilio en la ciudad de Bogota,



D. C.

El Gobierno Nacional establecera su estructura y adoptara la planta de personal para el

ejercicio de sus funciones.

ARTICULO 30. FUNCIONES DE LA COMISION DE REGULACION DE JUEGOS DE SUERTE Y AZAR.
Corresponde a la Comisién de Regulaciéon de Juegos de Suerte y Azar las siguientes

funciones:

1. Definir las politicas de explotacidn, administraciéon y operacion de los juegos de suerte y

azar.

2. Dirigir la elaboracién de investigaciones y estudios especiales sobre el monopolio rentistico

de los juegos de suerte y azar.

3. Proponer mecanismos que sirvan de apoyo al mejor desempefio de la administracion y

operacioén de juegos de suerte y azar.

4. Aprobar tipos 0 modalidades de juegos de suerte y azar que no se encuentren regulados
en la ley y que puedan operarse en el territorio nacional, asi como aprobar los tipos o

modalidades de juegos de suerte y azar extranjeros que podran venderse en Colombia.

5. Preparar, aprobar y expedir los reglamentos y sus modificaciones de los distintos juegos

de suerte y azar.

6. Determinar los criterios de estructuracion y evaluacién técnica y de factibilidad de las

ofertas de autorizacién y contratacién para la operacién de los juegos de suerte y azar.

7. Establecer los derechos de explotacién que deben pagar las personas que soliciten y
reciban autorizacién de operar juegos de suerte y azar en el territorio nacional, de

conformidad con la ley.

9. Calificar anualmente la gestion y eficiencia de las personas que operen juegos de suerte y

azar, asi como hacer seguimiento a los planes de desempefio de las mismas.

10. Diseflar y proponer estrategias para fiscalizar y controlar la evasion y elusion de los

derechos de explotacion de juegos de suerte y azar.



11. Definir los indicadores de gestidén y eficiencia para evaluar las entidades publicas, del

orden nacional o territorial, y los particulares que operen juegos de suerte y azar.

12. Determinar los porcentajes de las utilidades que las empresas publicas operadoras de
juegos de suerte y azar, podran utilizar como reserva de capitalizaciéon y sefialar los criterios

generales de utilizacion de las mismas.

Asi mismo, determinar los recursos a ser utilizados por tales empresas como reservas

técnicas para el pago de premios.
13. Administrar los juegos de suerte y azar a su cargo.

14. Emitir conceptos con caracter general y abstracto sobre la aplicacién e interpretacién de

la normatividad que rige la actividad monopolizada de los juegos de suerte y azar.

15. Hacer seguimiento y control de las funciones asignadas al Director de Administracién de

Juegos.

16. Senalar los criterios para garantizar el cumplimiento de las normas y la transparencia de

las contrataciones, asi como hacer seguimiento a su cumplimiento.
17. Expedir su propio reglamento.
18. Las demads que las disposiciones legales y reglamentarias le asignen.

ARTICULO 31. ORGANIZACION DE LA COMISION. La Comisién de Regulacién de Juegos de
Suerte y Azar ejercera sus funciones misionales a través del Consejo de Comisionados y de la

Direccién de Administracion de Juegos.

ARTICULO 32. CONSEJO DE COMISIONADOS. El Consejo de Comisionados, ejercera las
funciones de politica y regulacién de los juegos, de seguimiento de las funciones asignadas a

la Comisidn, y estara integrado por:
El Ministro de la Proteccién Social o su delegado, quien lo presidira.

El Director del Departamento Nacional de Planeacién, o su delegado.



El Ministro de Hacienda y Crédito Publico, o su delegado.

El Gobernador que presida la entidad que agremie a los departamentos en el Pais.
El Alcalde que presida la entidad que agremie a los Alcaldes en el Pais.

Tres (3) comisionados expertos designados por el Presidente de la Republica.

PARAGRAFO. El presidente del Consejo de Comisionados suscribird los acuerdos, actas y
demds actos administrativos referidos a las funciones de politica y regulacién, y suscribird

conjuntamente con los Comisionados Expertos los conceptos que deba emitir la Comisidn.

La Comisiéon de Regulacion de Juegos de Suerte y Azar tendra una Secretaria Técnica,
ejercida por el Director de Administracion de Juegos, quien asistird a las sesiones con voz y

sin voto.

ARTICULO 33. COMISIONADOS EXPERTOS. Los comisionados expertos de la Comisién de
Regulacién en Juegos de Suerte y Azar seran de dedicacién exclusiva y ejercerdn por
periodos individuales de tres (3) afos, reelegibles por una sola vez; seran los encargados de
preparar, emitir y suscribir, con el Presidente del Consejo de Comisionados, los conceptos
con caracter general y abstracto sobre la aplicacion e interpretacién de la normatividad que

rige la actividad monopolizada de los juegos de suerte y azar.

Los Comisionados Expertos seran los encargados de preparar, para consideracion y
aprobaciéon del Consejo de Comisionados, los reglamentos de operacidén de los juegos de

suerte y azar.

Los Comisionados expertos deberan acreditar titulo universitario, cinco (5) afios de
experiencia profesional, y titulo de maestria en ciencias juridicas, econdmicas o

administrativas o tres (3) afos de experiencia profesional relacionada.

Adicional a la aplicacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los servidores
publicos, los comisionados no podran tener directa o indirectamente, vinculo contractual o
comercial con empresas publicas explotadoras y administradoras o sociedades de juegos de

suerte y azar.



No podran ser comisionados aquellas personas cuyo cényuge o companero(a) permanente, o
sus parientes en el tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, sean
representantes legales, directivos, miembros de junta directiva, socios, accionistas,
asociados, propietarios o tengan contratos, empleos o encargos de confianza y manejo de
establecimientos, personas juridicas publicas o personas juridicas privadas que

comercialicen, exploten, administren u operen juegos de suerte y azar.

ARTICULO 34. DIRECCION DE ADMINISTRACION DE JUEGOS. La Comisién de Regulacién de
Juegos de Suerte y Azar, tendra una Direccidon de Administracién de Juegos, encargada de las
funciones de administracidon de las concesiones y autorizaciones de juegos de suerte y azar a

cargo de la Comision.

La Direccidon de Administracion de Juegos serd ejercida por un Director de Unidad
Administrativa Especial, de libre nombramiento y remocién, designado por el Consejo de
Comisionados, quien serd el representante legal de la Comisidn de Regulacién de Juegos de
Suerte y Azar, suscribird los actos administrativos y contratos relacionados con
autorizaciones y concesiones de los juegos de suerte y azar de competencia de la Comisién,
y ejercerd como ordenador del gasto, encargado de las funciones administrativas, financieras

y de personal para el adecuado apoyo y funcionamiento de la Comisién.

ARTICULO 35. FINANCIACION DE LA COMISION DE REGULACION DE JUEGOS DE SUERTE Y
AZAR. La Comision de Regulacion de Juegos de Suerte y Azar se financiard con recursos del
Presupuesto General de la Nacién y con los recursos propios que le sean asignados o le sean

reconocidos.

El Gobierno Nacional realizard las apropiaciones, ajustes, modificaciones o traslados al
presupuesto general de la Nacién, con el objeto de garantizar el funcionamiento de la

Comision.

ARTICULO 36. REFERENCIAS NORMATIVAS. Todas las referencias legales vigentes referidas al
Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar deben entenderse referidas a la Comisién de

Regulacidn de Juegos de Suerte y Azar.

El Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar mantendrd vigentes sus funciones

establecidas en la Ley 643 de 2001, hasta la entrada en funcionamiento de la Comisién de



Regulacién de Juegos de Suerte y Azar.

Corresponde al Ministerio de la Proteccidn Social el establecimiento de la forma de recaudo y
giro de la contribucion parafiscal para la seguridad social de los colocadores independientes

profesionalizados de loterias y/o apuestas permanentes.

Las funciones asignadas a la Comisién de Regulacién de Juegos de Suerte y Azar en los
articulos 40, 10 y 20 de la presente disposicidn, serdn asumidas por el Consejo Nacional de

Juegos de Suerte y Azar, hasta la entrada en funcionamiento de la Comisién.
Publiguese y cimplase.

Dado en Bogotd, D. C., a 21 de enero de 2010.
ALVARO URIBE VELEZ.

El Ministro del Interior y de Justicia,

FABIO VALENCIA COSSIO.

El Ministro de Relaciones Exteriores,

JAIME BERMUDEZ MERIZALDE.

El Ministro de Hacienda y Crédito Publico,
OSCAR IVAN ZULUAGA ESCOBAR.

El Ministro de Defensa Nacional,

GABRIEL SILVA LUJAN.

El Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural,

ANDRES DARIO FERNANDEZ ACOSTA.

El Ministro de la Proteccién Social,



DIEGO PALACIO BETANCOURT.
El Ministro de Minas y Energia,
HERNAN MARTINEZ TORRES.

El Viceministro de Comercio Exterior encargado de las funciones del Despacho del Ministro

de Comercio Exterior,

GABRIEL DUQUE MILDENBERG.

La Ministra de Educacién Nacional,

CECILIA MARIA VELEZ WHITE.

El Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,

CARLOS COSTA POSADA.

La Ministra de Tecnologias de la Informacidn y las Comunicaciones,
MARIA DEL ROSARIO GUERRA DE LA ESPRIELLA.

El Ministro de Transporte,

ANDRES URIEL GALLEGO HENAO.

La Viceministra de Cultura Encargada de las Funciones del Despacho de la Ministra de

Cultura,
MARIA CLAUDIA LOPEZ SORZANO.”
3. PRUEBAS RECIBIDAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

3.1. Informe conjunto del Ministro de la Proteccién Social y el Secretario Juridico de la

Presidencia de la Republica.

Estando dentro del plazo concedido por el Auto del 1 de febrero de 2010, mediante oficio de



5 de febrero del mismo afio el Ministro de la Proteccién Social y el Secretario Juridico de la
Presidencia de la Republica, sefiores Diego Palacio Betancourt y Edmundo del Castillo
Restrepo, respectivamente, dieron conjuntamente respuesta a la solicitud de informacidn
formulada por el magistrado sustanciador en el auto de primero de febrero de 2010. En

dicha comunicacién expresaron lo siguiente:

3.1.1 Indican que el Decreto 130 de 2010 cumple con los requisitos de forma exigidos por el
articulo 215 de la Constitucion Politica, puesto que: i) fue dictado en desarrollo del Estado de
Emergencia Social, dentro del término de treinta dias, ii) fue firmado por el Presidente de la
Republica y todos los ministros y iii) su texto especifica las razones tendientes a demostrar la
pertinencia de las medidas adoptadas y su relacidon de conexidad con la crisis que dio origen

al Estado de Emergencia Social.

Sefnalan que el Sistema General de Seguridad Social en Salud es el modelo estructural
disefiado por el Estado para garantizar el servicio publico esencial a la poblacién, con base en
los elementos de cobertura, calidad, solidaridad y financiacién, entre otros. Dentro de este
modelo se tienen como presupuestos “la identificacion y el reconocimiento de la capacidad
contributiva que tiene un sector de la poblacién, que coadyuvan con sus aportes en el
aseguramiento del aportante y el de su grupo familiar, y en la obtencién de los servicios
previamente definidos en un plan de beneficios (plan obligatorio de salud - PQOS); por
contraposicién, el modelo también considera el aseguramiento y la prestacién del servicio de
manera subsidiada para quienes no presentan esa capacidad de pago, de manera que es el
Estado el mayor y directo responsable de los recursos que financian las coberturas para esa
poblacién, amén del apoyo que representa una parte del aporte que deben hacer los que

tienen mayor capacidad de pago en el régimen contributivo (solidaridad).”

Aducen que el actual sistema presenta ciertas “externalidades” por cuanto “la creciente
poblacidn subsidiada que, por contraposicidon, no se compadece con el estancamiento de la
poblacion contributiva; la desfinanciacion de los actores del sistema; la necesaria atencion de
la poblacién no asegurada o poblaciéon pobre no cubierta con subsidio a la demanda, y el
incremento abrupto en la demanda de servicios y medicamentos no incluidos en los planes
de beneficios (plan obligatorio de salud - POS), prestaciones éstas Ultimas que, en su gran
mayoria, se hacen a través de la red publica hospitalaria por medio de las entidades

territoriales y, en su gran mayoria, se hacen a través de la red publica hospitalaria por medio



de las entidades territoriales y, en menor proporcién, a través del Fondo de Solidaridad y
Garantias - FOSYGA.”

Estas “externalidades” han hecho que se incrementen los pagos por servicios no incluidos en
el POS, las carteras de las instituciones prestadoras de servicios, el déficit financiero en las
entidades territoriales y por lo tanto una interrupcion en el flujo de recursos para la seguridad

social, situaciones que amenazan una eficaz prestacién del servicio.

Acerca de la necesidad de proteger la finalidad del Estado Social de Derecho, manifiestan
que se hace necesario utilizar un mecanismo idéneo que logre evitar “el desbarajuste que se
enquista en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, lo que conduce
indefectiblemente a su colapso, tal y como se advierte de las innumerables manifestaciones
de las entidades territoriales y de todos los actores de la seguridad social, y de los datos que

provienen de los organismos de control y del Ministerio de la Proteccién Social.

Asi, en el informe que el Gobierno Nacional presentd al Congreso de la Republica sobre la
declaratoria del Estado de Emergencia Social en todo el territorio nacional ordenado a través

del Decreto 4975 de 2009, se indicd, entre otras, lo siguiente:

El Régimen Subsidiado presenta una situacién similar de desequilibrio financiero, segun
informacion reportada por las entidades territoriales al Ministerio de la Proteccién Social,
pues la dindmica del gasto NO POS de dicho régimen, segln esa informacién, supera los
ingresos definidos por la ley para atender tales gastos, esto es, parte de las rentas cedidas y
los recursos asignados a cada entidad territorial a través del Sistema General de
Participaciones para Salud en el componente de prestaciones de servicios de salud en lo no
cubierto por la demanda, concepto éste dentro de los recursos del Sistema General de
Participaciones que para el afio 2009, representd $1.26 billonesl. Como consecuencia del
aumento en la cobertura del Régimen Subsidiado, se ha dado un crecimiento sustancial de la

demanda por eventos NO POS-S que no se previo y para lo cual no hay recursos suficientes.”

Expresan que, por lo anterior, y ante la necesidad de garantizar el goce efectivo del derecho
a la salud, debido a la grave amenaza de iliquidez y sostenibilidad en el sistema, se hizo
necesario la expedicidn del Decreto 4975 de 2009, considerando esencial la declaratoria de

Emergencia Social de acuerdo al articulo 215 de la Constitucién, todo ello en pro del flujo,



consolidacién y obtencién de mayores rentas. El mencionado decreto indicé algunas

consideraciones, dentro de las cuales se destacan:

“Que las medidas de caracter administrativo adoptadas por el Gobierno Nacional y otras
autoridades en ejercicio de sus facultades ordinarias, se han revelado insuficientes para
conjurar la crisis que atraviesa el sector salud, lo cual amenaza con perturbar grave e

inminentemente el orden social;

Que para conjurar la situaciéon descrita es indispensable adoptar medidas inmediatas
tendientes a regular lo concerniente a la forma de- acceso, condiciones, limites, fuentes de
financiacion y mecanismos para la prestacion de servicios de salud y provision de
medicamentos no incluidos en los Planes Obligatorios de Salud de los regimenes Contributivo

y Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud;

Que es necesario adoptar medidas excepcionales para reasignar, redistribuir y racionalizar
los recursos y las fuentes de financiacion del Sistema o del sector salud, fortalecer los
mecanismos de control a la evasion y elusion de las obligaciones parafiscales y demas rentas
que financian el sector y crear nuevas fuentes, con el fin de evitar su inminente

desfinanciacién y garantizar la continuidad en la prestacién de los servicios de salud;

En cuanto a la declaratoria de la Emergencia Social, dentro del estado de excepcidn,
reconocen que se trata de una medida extraordinaria que se utiliza frente a situaciones que
tengan ese caracter, pero que, “Tratdndose de la condicién actual del servicio publico
esencial de seguridad social en salud, como se puede advertir, las circunstancias que afectan
al sistema general tienen esa connotacién, dado que constituyen la agravaciéon de una
tendencia a la falta de flujo de recursos y financiacion, lo que compromete la sostenibilidad
del Sistema de Seguridad Social en Salud y, por ende, el acceso efectivo a ese derecho
fundamental, situaciones graves que no pueden ser controladas mediante mecanismos

ordinarios y requieren medidas urgentes de naturaleza legal.

De esta manera, para un Estado y una administracién sectorial responsables, que cuentan
con indicios serios sobre el deterioro financiero del Sistema y de los diferentes actores,
agravado en los Ultimos meses del afio 2009, resulta imperativo construir las barreras y
diques que prevengan la paralisis en los servicios y permitan aminorar los efectos de los

dafios que hasta hoy se vienen aconteciendo en el sistema. Asi, la declaratoria de



Emergencia Social, no sélo ha sido conveniente y oportuna sino necesaria, en el momento en
que los indicadores muestran una tendencia de iliquidez e insostenibilidad del sistema, que
se busca conjurar con las medidas normativas adoptadas durante la Emergencia Social
dispuesta por el Decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009.”

Por otro lado, sostienen que el Monopolio Rentistico de Juegos de Suerte y Azar (Articulo 336
de la Constitucién Politica), es una parte esencial dentro del ejercicio financiero del sistema
general de seguridad social en salud “con transferencias del orden de los $553 mil millones
al anol, especialmente dirigidas al componente solidario y a la cobertura de la poblacién mas

pobre y vulnerable”.

Ademads indican que “ante la coyuntura actual del sistema general de seguridad social en
salud en Colombia, la institucionalidad creada para la explotacién, administracién y
operacién de los juegos de suerte y azar, no se puede sustraer de la crisis financiera que
afronta el sistema, de manera que, ante la urgencia de consolidar las rentas existentes para
la salud y de generar nuevas fuentes de financiacion, se deben buscar espacios que permitan
fortalecer e incrementar las rentas del monopolio, a través de medidas que, entre otras,
estén dirigidas a la disminucién de la ilegalidad, a la organizacién regulatoria que generen
confianza en el mercado y al incentivo de distintas modalidades de juegos o de su operacidn,
medidas que requieren de urgentes reformas sustantivas en el régimen legal del monopolio y

que desbordan la capacidad reglamentaria del ejecutivo.

Precisa advertir que la ilegalidad y los fendmenos de elusion y evasiéon en el monopolio de
juegos de suerte y azar vienen en franca consolidacion, representan un menor valor en las
transferencias e, incluso, amenazan gravemente con su disminucién, lo que definitivamente
debe evitarse en el marco de la situacion financiera que determina la emergencia social. Por
otro lado, para coadyuvar en la solucién a la crisis del sector salud y ademas evitar un
estancamiento en las rentas generadas, el monopolio presenta la inmediata urgencia de
consolidar el mercado y generar confianza a través de una organizacién regulatoria e
institucional sélida, asi como también requiere hacer eficientes aquellas modalidades de
juegos cuyas rentas han decrecido (concretamente las loterias) y la consideracion de nuevas

y “promisorias modalidades de mercado sin oferta disponible y con demanda acreditada2”.

3.1.2. Ahora bien, dentro del andlisis que realizan respecto del Monopolio Rentistico de los



Juegos de Suerte y Azar en Colombia, indican que de acuerdo al articulo 336 de la
Constitucién Politica y la interpretacién dada por la Corte Constitucional en la sentencia
C-540 de 20013, estos son una “reserva a la explotaciéon de ciertas actividades econdmicas,
no con el fin de excluirlas del mercado, sino para asegurar una fuente de ingresos que le
permita atender sus obligaciones”, que para el caso de los juegos de azar esta destinada a la

financiacion de los servicios de salud.

En seguida, describen la evoluciéon normativa en cuanto al monopolio de los juegos de azar,
refiriéndose al articulo 31 de la Constitucién de 1886, la Ley 64 de 1923 que establecio el
monopolio de loterias, la Ley 19 de 1932 para las rifas, la Ley 12 de 1982 y la Ley 10 de 1990
que “declaré como arbitrio rentistico de la nacion la explotacion monopdlica, en beneficio del
sector salud, de todas las modalidades de juegos de suerte y azar, diferentes de las loterias y
apuestas permanentes existentes”. Estos antecedentes fueron objeto de debate en la
Asamblea Nacional Constituyente, ademas de ser analizados en cuanto al mismo articulo 336

de la Carta se refiere, en la sentencia C-1191 del 15 de noviembre de 20014, la cual expresa:

“18- Una revisién de los antecedentes del articulo 336 de la Carta muestra que el
mantenimiento de los monopolios rentisticos fue altamente cuestionado en la Asamblea
Nacional Constituyente. Asi, la Comisiéon Quintal2 propuso eliminar estos monopolios para,
en su lugar, permitir la imposicién de tributos sobre el consumo de los bienes y servicios
correspondientes, supliendo con ello la necesidad de captar determinados recursos, pero
dejando a los particulares la explotacién de tales actividades. Dijo entonces la respectiva
ponencial3:

“En el siglo pasado y alin a comienzos del actual, era usual considerar que el establecimiento
de un monopolio a favor del Estado constituia una férmula efectiva para arbitrar recursos
fiscales. La teoria econdmica contempordnea ha demostrado que lo mismo puede
conseguirse 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 opcion es claramente superior a la primera, tanto
en términos de eficiencia econdmica como de la magnitud de recursos que puede obtener el
Estado.”



La misma ponencia cuestionaba la ineficiencia, la corrupcién y el exceso de burocracia de

estos monopolios rentisticos en cabeza de las entidades territoriales, y concluia al respecto:

“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.

Esta es una herencia de los dias de la Colonia que se perpetud en las constituciones de
nuestra vida republicana y que obedece a una concepciéon econdmica ya superada en la

teoria y en la practica.

Por esta razdn, 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”.

No obstante lo anterior, durante el debate constituyente también fueron presentados algunos
proyectos que defendian el mantenimiento de los monopolios como arbitrio rentistico, por su

importancia para los ingresos de ciertas entidades territoriales14.

19- Esta breve revision histérica muestra que el mantenimiento de los monopolios como
arbitrio rentistico generé fuertes discusiones en la Asamblea Constituyente: algunos sectores
propugnaron por su eliminacion, por considerar que esos ingresos podian ser obtenidos mas
eficientemente por medio de impuestos, y que esos monopolios eran una fuente de
corrupcion e incoherencia estatal, puesto que no sélo los casos de peculados eran numerosos
sino que se buscaba financiar servicios como la salud y la educacioén a través del estimulo a
la venta de licores y de juegos de azar. Otros sectores, en cambio, defendieron la institucion
de los monopolios rentisticos por cuanto constituian una fuente esencial de ingreso para
ciertos departamentos. Luego de las amplias discusiones, la Asamblea Constituyente llegé a
una solucién de transaccion: mantener la posibilidad de los monopolios rentisticos pero

sometidos a una regulacion estrictal5.

20- Estos antecedentes histdricos permiten comprender mejor el contenido del articulo 336



de la Carta. Asi, es claro que el Constituyente autorizé los monopolios rentisticos, pero que
también buscé establecer un régimen severo que evitara los problemas de corrupcion e
ineficiencia que se habian detectado durante la vigencia de la anterior Constitucion. Por ello
la Carta establece que estas actividades estan sujetas a un régimen juridico “propio”, que
debera ser desarrollado por una ley de iniciativa gubernamental. La Carta cedié entonces al
legislador la facultad de crear los monopolios para que, en el curso del debate politico y
democratico, determinara la conveniencia y necesidad de imponerlos, asi como el régimen
mas adecuado y conveniente para su organizacién, administracién, control y explotacién.
Pero la propia Carta configura algunos de los elementos de ese régimen propio. De esta
manera, el articulo 336 superior establece que (i) todo monopolio rentistico busca satisfacer
una finalidad de interés publico, di) debe constituir un arbitrio rentistico vy (iii) es necesaria la
indemnizacién previa a los individuos que se vean privados de su ejercicio. Ademas, esa
misma disposicion (iv) predetermina la destinacién de algunas de esas rentas, (v) ordena la
sancién penal de la evasién fiscal en estas actividades v (vi) obliga al Gobierno a liquidar
estos monopolios si no demuestran ser eficientes. Todo esto explica pues el cuidado de la
Asamblea Constituyente en la regulacidn de estos monopolios rentisticos (subrayado fuera de

texto).”

La ley 643 de 2001, es el régimen del monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar,
que desarrolla el articulo 336 de la Carta Politica, define el monopolio como aquella exclusiva
facultad del Estado para manejar, explotar, organizar, etc., los juegos de suerte y azar;
ademas, la forma en que los particulares los pueden operar y su destinacion a los servicios
de salud. Es asi como de las precitadas normas concluyen ciertas caracteristicas generales

del mencionado monopolio, de las cuales se destacan:

“a. Las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar estdn destinadas

exclusivamente a los servicios de salud(...).

c. Al establecer el constituyente la ley que desarrollara el régimen propio de del monopolio
rentistico de los juegos de suerte y azar, le asigna un amplia configuracién legislativa al

monopolio (...).

d. Las disposiciones de la ley del régimen propio pueden establecer tributos, pero también



pueden establecer contraprestaciones por la explotacién de los juegos de suerte y azar,
rentas que en ambos casos estan destinadas al sector salud.(...) En este sentido, los
derechos de explotacién consagrados por la Ley 643 de 2001 no son en manera alguna
tributos, sino contraprestaciones que el legislador establecid por la explotacién de las

diversas modalidades de juegos de suerte y azar con destino al sector salud.

Como primera conclusién general en cuanto al monopolio rentistico, sostienen que la
“destinacién de sus rentas a la prestacion del servicio publico esencial de seguridad social en
salud, permiten evidenciar la necesaria y permanente intervencién del Estado en su
organizacion”. A su modo de ver es un deber del Estado ajustar y mejorar las condiciones en
la prestacion del servicio. Ademas, la urgente necesidad de atender la grave situacién
financiera por la que pasa el sistema general de sequridad social, en la que se pone en riesgo
la sostenibilidad del servicio, sirve como base para que el Estado declare la Emergencia
Social, como ocurre con la expedicion del Decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009, asi
mismo “la consecuente expedicién de decretos con fuerza de ley que viabilicen esos
urgentes ajustes y coadyuven la solucién financiera de la crisis de la salud, entre otras
medidas, a través del inmediato fortalecimiento del arbitrio rentistico, tal como ocurrié con el
Decreto 130 de 2010".

3.1.3. Entra enseguida el memorial gubernamental a explicar detalladamente la
constitucionalidad del Decreto 130 de 2010, para lo cual, aclaran nuevamente que se trata
de un estudio formal y material del decreto en cuestidn, siendo el formal, la verificacién de la
firma presidencial, la de los ministros y si fue expedido en vigencia del estado de excepcion.
Por otro lado, del examen material, traen a colacidén sentencias de la Corte Constitucional
en donde se han revisado otros decretos dictados y promulgados en desarrollo de
declaratorias de Estado de Emergencia Social, en particular la sentencia C-226 del 30 de
marzo de 20095.

Este fallo establece en primer lugar “la relacién de conexidad material de las medidas
adoptadas con las razones que dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcién”,
también si “existe motivacion suficiente para imponer limitaciones a los derechos
fundamentales”. En segundo lugar “verificar que las medidas adoptadas, en su contenido
mismo, no entren en contradiccion especifica con la Constitucién”, la no interrupcién y

suspension de derechos humanos y fundamentales, de las ramas del poder publico y



desmejorar los derechos laborales. Mencionado lo anterior, aducen que “la Corte
Constitucional establece el contenido y el alcance de la disposicién a analizar, lo que incluye
un analisis de la realidad del sector, y un andlisis sobre la especificidad y el requisito de

conexidad de la medida”.

La especificidad busca determinar si las medidas adoptadas por el gobierno, dentro de la
declaratoria del estado de emergencia (art. 215 Corte Constitucional), estan orientadas a
“conjurar la crisis y a impedir la extension de sus efectos y que deben referirse a asuntos que
tengan relacion directa y especifica con el estado de emergencia”6. Por su lado, la
conexidad se refiere a aquel requisito que contiene una connotacién tanto externa como
interna; la primera “alude a la relaciéon que deben tener las medidas adoptadas con las
razones que dieron lugar a la declaratoria de la emergencia”, la sequnda, “es la que debe
existir entre tales medidas y las finalidades especificas expresadas por el gobierno para

justificarlas”.

Igualmente, dentro del requisito de conexidad, la Corte establecié como elemento del mismo,
que “una deficiencia en la motivacién de los derechos de emergencia, porque sea
insuficiente o, incluso, equivocada, no conduce inexorablemente a la declaratoria de
inexequibilidad de los mismos, por cuanto la Corte ha sefialado que para el andlisis de
constitucionalidad debe acudirse, no sélo al texto de los correspondientes decretos, sino,
también, al contexto en el que los mismos fueron expedidos, teniendo en cuenta las
consideraciones del decreto por medio del cual se declaré el estado de emergencia, y
apreciando la situacion en conjunto con los demas decretos que se hayan expedido para

hacerle frente”7.

Por todo lo anterior, los intervinientes entran a sefalar lo siguiente, respecto de la
constitucionalidad del Decreto 130 de 2010, teniendo en cuanta que fue expedido como

medida urgente que no pueden adoptarse por los mecanismos ordinarios de reglamentacién:

“Precisa advertir que a partir de la vigencia de la Ley 643 de 2001, en el ejercicio
reglamentario el Gobierno Nacional ha expedido veintitrés (23) decretos, seis (6)
resoluciones generales y catorce (14) acuerdos, todos atinentes a las generalidades del

Monopolio, a la institucionalidad de la administracion (principalmente ETESA), al control, a la



eficiencia y a la especificidad de los juegos de loteria, apuestas permanentes, rifas,
promocionales, localizados, novedosos, y apuestas en eventos deportivos, gallisticos, caninos

y similares.

Ese ejercicio ha arrojado un resultado de claridad en el Monopolio, que redunda en la
obtencion de transferencias al sector Salud, que en valores constantes pasa de $265 mil

millones en el ano 2002 a $553 mil millones en el afio 2009.

No obstante, se han evidenciado situaciones imprevistas de consistente ilegalidad,
corrupcién en la administraciéon y operacién, desorganizacion institucional, falencia en la
capacidad de regulaciéon técnica, fallas en la operacion de modalidades de juegos
tradicionales e inexistencia de nuevas instituciones generadoras de rentas, entre otras. Esas
situaciones impiden una mayor expansion del arbitrio rentistico, cuya bldsqueda, insistimos,
ya se agotd por medio de las competencias reglamentarias y ahora requiere del concurso

legal, dado el caracter y contenido de las reformas requeridas.

En consecuencia, ante la necesidad de ajustes en el régimen legal del monopolio, el Gobierno
Nacional, como responsable constitucional de la iniciativa de modificacién al régimen legal de
monopolio rentistico de juegos de suerte y azar20, en varias oportunidades presento al
Congreso de la Republica proyectos de reforma legal21, sin que fueran aprobados, lo que,
entre otras consecuencias, ha permitido resaltar en las exposiciones de motivos, en los
debates, en las correspondientes ponencias22 y en la participacién de las entidades
territoriales y de los actores del sistema, la evidente carencia de herramientas para impedir
que perduren condiciones de ilegalidad y corrupcién, brindar solidez regulatoria en el
monopolio, incentivar la operacion de juegos tradicionales en distintas entidades territoriales
en los que ya no se operan, y generar mayores rentas para la salud, lo que constituye un

apremio frente a la actual crisis que afecta la financiacion del servicio.

La diligencia del Gobierno Nacional en la presentacion de iniciativas de reforma a la ley y los
mensajes de urgencia que se le dieron a los respectivos tramites legislativos, aunados a la
urgencia e insistencia demostrada por las entidades territoriales como destinatarias de las
rentas que genera el monopolio para la cobertura de servicios de salud a su cargo,
especialmente servicios excepcionales de salud, antes considerados como no POS,

demuestran el interés legitimo por respetar y acatar resueltamente la institucionalidad



constitucional legislativa en cabeza del Congreso de la Republica; pero también, esa misma
diligencia e insistencia en la presentacion de proyectos de ley, pese a los archivos de las
iniciativas legislativas, son evidencia de la urgencia de las medidas tendientes a la obtencién
de rentas para la salud, al punto que el grave déficit financiero que se presenta y del que
hace parte la falta de mayores recursos generados por el Monopolio, es uno de los
detonantes fundamentales de la emergencia, en desmedro de la poblacién mas pobre y
vulnerable a cargo de las entidades territoriales, particularmente en su aseguramiento y la

atenciéon no POS, a quienes van dirigidas las rentas cedidas del Monopolio.

El Decreto 4975 de 2009, que declar6 la Emergencia Social, sefialé la necesidad de adoptar
medidas inmediatas para conjurar la crisis, tendientes a optimizar y obtener fuentes de
financiacion y a regular la forma de acceso,’” condiciones, limites y mecanismos para la
prestacion de servicios de salud en general y para la provisién de prestaciones y
medicamentos no incluidos en los planes de beneficios. Esa optimizacion de los recursos
existentes y la obtencidén de otros adicionales para la salud, afectan a los monopolios
constitucionales que detenta el Estado, como arbitrios rentisticos que necesariamente deben

ponerse al servicio de ese interés publico y esencial.

Por tanto, junto con la venta de licores, vinos y aperitivos, con la obtencién de recursos de los
cigarrillos y tabaco elaborado, las cervezas, sifones y refajos y, con los de otras fuentes de
financiacion, los recursos que provienen de la explotaciéon del monopolio rentistico de juegos
de suerte y azar deben coadyuvar con la crisis y disponerse a su imperativa consolidacion y
crecimiento, para lo cual se requieren ajustes legales dirigidos a controlar la ilegalidad, la
corrupcién y la evasién y elusién de las rentas, a fortalecer la institucionalidad y la potestad
regulatoria para mayor transparencia y solidez en la actividad monopolistica y a obtener
mayores rentas para la salud por medio de medidas que, entre otras, prevean el incentivo a

juegos tradicionales y la inmediata puesta en operacién de nuevos juegos.

En términos generales, el Decreto 130 de 2010, al dictar disposiciones relativas a la
proteccidn y optimizacion de recursos existentes y a la generacién de nuevos recursos, esta
realizando ajustes al régimen legal propio del monopolio de juegos de suerte y azar,
necesarios para conjurar los hechos que motivaron la declaratoria del estado de emergencia
social y para una maximizacién de la actividad monopolistica que permita un efectivo

cumplimiento de su cometido constitucional.



Como podra apreciarse en el andlisis de cada una de las medidas tomadas, todas se
orientan, desde el punto de vista de la financiacién del sistema de salud, a conjurar la crisis y
a impedir la extensién de sus efectos, mediante la proteccién y optimizacién de recursos
existentes y generacién de nuevos recursos. De la misma forma, tienen relacién directa y
especifica con una de las situaciones que determiné la declaracién de la emergencia, cual es
la escasa financiacién del sector de la salud, y redundan en mayores recursos para garantizar

el acceso de la poblacién a los servicios de salud en el territorio nacional”.

3.1.4. Uno de los aspectos que resaltan como principal causa de la expedicién de los
decretos de emergencia social, es la debilidad e insuficiencia de recursos para la sequridad
social en salud. Esto hace del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar un factor
importante e indispensable, “cuyos reajustes redundan en el propdsito esencial de evitar la
paralisis del servicio”. Por lo cual, las medidas adoptadas en el decreto 130 de 2010 “tienen
un talante integrador, propositito y de fortalecimiento, de manera que no solo se procura la
necesaria obtencion de nuevas rentas, sino que busca una urgente proteccién a las rentas
actuales y su crecimiento, con cambios institucionales que involucran la organizacion,

regulacion, la fiscalizacién. El control y la lucha decidida contra la ilegalidad, entre otros”.

Indican que deben tenerse en cuenta las consideraciones expuestas para la expedicién del
Decreto 130 de 2010, las cuales transcriben in extenso, de las cuales expresan que se puede
apreciar la “relaciéon directa y especifica” entre el Decreto 130 de 2010 y el Estado de

Emergencia Social declarado mediante el decreto 4975 de 2009.

3.1.5. Las estadisticas incorporadas al texto de la intervencion, sefialan una disminucién en
el incremento de las transferencias, o que genera una tendencia al estancamiento en el

monopolio.

Concluyen es este aspecto, que en términos generales “existe un arbitrio rentistico
significativo por la actividad del monopolio, que reafirma la importancia de esta renta en el
contexto de la financiacién a la seguridad social en salud. Pero también, es evidente que
existen signos de desgaste y de estancamiento en las rentas, tendencia que debe revertirse
de inmediato para no afectar la financiaciéon de la salud, amén de la urgente obtencién de
nuevas rentas, todo lo cual redunda en una necesidad sentida de ajuste legal al monopolio,

especialmente en los asuntos que asumié el Decreto 130 de 2010, con medidas que



promuevan y fortalezcan la administracién”.

3.1.6. En cuanto a la destinacién y flujo de recursos, indican que “El decreto 130 de 2010
contiene un capitulo dirigido a la identificacién legal de algunas rentas provenientes del
monopolio, que hoy se encuentran retenidas en espera de definiciones juridicas, para su
adecuada destinaciéon y flujo a la prestacién de servicios la salud (sic) con el régimen
subsidiado y en la atencién de servicios excepcionales de salud (no POS), aspectos propios
de la emergencia ordenada por el Decreto 4975 de 2009.

3.1.7. Cobro de premios y destinaciéon de premios no reclamados. En este tema, expresan
que la misma ley 643 de 2001 no establecia ningln tipo de prescripcién para los premios que
no eran reclamados por parte de los ganadores, por lo que aplicaban la norma ordinaria de
10 afios en cuanto a la prescripcion, y pasado este tiempo, estos recursos entrarian a formar
parte del sector salud. Para evitar esto, el decreto 130 de 2010 establece un término
maximo de 1 afo para que los ganadores se acercaran a la agencia responsable por el pago,
puesto que de no hacerlo, se extinguiria la obligacién e inmediatamente pasarian a los
recursos de la salud.

Aclaran que un buen funcionamiento del monopolio exige garantizar el pago de los premios,
por lo tanto, incentiva su crecimiento. Esto a su vez permite que la claridad procesal al
momento del cobro por parte del apostador se configure en una forma de hacerlo participe
en el flujo de recursos del monopolio. Lo anterior implica que no obstante proteger los
derechos del apostador, salvaguardando el premio por un periodo laxo de tiempo, también se
le es exigible a esa misma persona un minimo deber de diligencia en el cobro de lo ganado.
Entonces, de no ser reclamados dichos recursos, los administradores y operadores de los
juegos de azar que cumplan con el arbitrio rentistico “y giren los recursos no reclamados,
luego de prescritos o caducados, a los respectivos fondos de salud, recursos que no pueden
considerar como suyos, en la medida que no cuentan con un titulo en el monopolio que asi

los acredite”.

Explican que dentro de la emergencia social, esta norma (articulo 12 Decreto 130 de 2010),
liberaria “recursos por un valor aproximado de $49.036 millones de pesos, concentrados

fundamentalmente en el juego de loteria y en los juegos novedosos Superastro y Baloto, asi:



Premios no reclamados loterias VALORS8

y juegos novedosos.

-Loterias (premios anteriores a 2006) = $28.029
-Baloto = $18.666
-Superastro = $2.341
TOTAL = $49.036

Fuente: Superintendencia Nacional de Salud
Empresa Territorial para la Salud ETESA.

Manifiestan que estos recursos deben ser dirigidos a planes de beneficios del sistema de
salud, y de forma excepcional, respecto de los recursos anteriores al 2008 se destinan al
FONPRES9. Todo lo anterior confluye en los presupuestos de la emergencia y responde a sus
necesidades, sin embargo, su destinacién solo “se puede dar en la medida en que se aclaren
y unifiquen, para todos los juegos, los términos de prescripcién o caducidad y se sefiale el

destino de los recursos de los premios no reclamados, mediante norma con fuerza de ley”.

3.1.8. Giro directo de derechos de explotacion en apuestas permanentes. Inicialmente
aclaran que “Segun sefialaba el articulo 41 de la Ley 643 de 2001, los concesionarios tienen
la obligacidén de liquidar, declarar y pagar los derechos de explotacion mensualmente ante la
entidad competente para la administracion del respectivo juego del monopolio, declaracién y
pago que debe hacerse dentro de los primeros diez (10) dias habiles del mes siguiente a su

recaudo.

Esa situacidon presentaba ineficiencia en el flujo de los recursos, en la medida que los
derechos de explotacidén por concepto de apuestas permanentes no transitaban directamente
a los fondos de salud, beneficiarios finales de las rentas, sino que pasaban inicialmente por
las entidades administradoras para su posterior giro, lo que no solo generaba costos
financieros que deben ahorrarse, sino que desdibujaban el plazo perentorio que la misma Ley

sefialaba, y que cumplian los operadores con el giro al administrador y no a los fondos de



salud, como deberia ser.

Si bien esa intermediacion en el giro propendia por la fiscalizaciéon y verificaciéon de los
recursos generados, esta demostrado que el mecanismos de fiscalizacién no esta ligado a la
recepcién del recursos, sino a la revisidn de su generacidn, cuantia y efectiva consignacion,

al margen de que se haga directamente a los fondos de salud”.

Debido al problema de intermediacién antes descrito, es que dentro del Decreto 130 de 2010
se estableci6 en su articulo 29, el cual propone que en un plazo de cinco (5) dias habiles, los

fondos de salud podran disponer de estos recursos para la urgente atencién en salud.

3.1.9 Gastos de administracidn. Consiste en aquellos recursos reconocidos a las entidades
administradoras del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, cuando terceras
personas administran y operan dichos juegos. Este presupuesto, segun lo sefialaba el articulo
9¢ de la Ley 643 de 2001, equivalian al 1% de los derechos de explotacion (para el afio 2009
era de $4.500 millones). De la anterior suma, $2.388 millones correspondes a los
administradores del juego de apuestas permanentes y $2.112 millones son para la Empresa
Territorial para la Salud ETESA.

En conclusion, manifiestan que el incremento del porcentaje al 5%, establecido en el Decreto
130 de 2010, se configuré porque “La cuantia de estos recursos de administracion resultaba
muy baja frente a la dimensién del Monopolio, teniendo en cuenta que son sumas que sirven
a la administracién, lo que incluye acciones de promocién, control y seguimiento de los
juegos, lo que motivd a su incremento en el articulo 3° del Decreto 130 de 2010, que
modifica el articulo 9° de la Ley 643 de 2001.

3.1.10. Operacion de juegos localizados en cruceros. Estos juegos potencializan el
incremento de rentas, razon por la cual se incluyeron. Los cruceros que atracan en puertos
colombianos no tenian una regulacion definida en cuanto a los juegos de azar se refiere, lo
que ocasionaba una pérdida de recursos para la salud. Ante dicha falencia, se creé el articulo
492 del Decreto 130 de 2010.

Con esta norma pretenden crear “mayores rentas para la salud, destinadas en un cincuenta
por ciento (50%) de los derechos de explotacién para el Fondo de Prestaciones Excepcionales

en Salud - FONPRES, y el otro cincuenta por ciento (50%) junto con los gastos de



administracién, al municipio en que atraque el crucero, con destino a la financiacién de
servicios de salud a su cargo”. Ademas, “Frente al Estado de Emergencia, la respuesta de
obtencién de mayores rentas cumple irrestrictamente con la conexidad y responde a la

necesidad de solucién a la crisis que la ocasiond”.

3.1.11 Derechos de explotacién en juegos novedosos. Indican que ante la necesidad de
financiar el régimen subsidiado y hacer frente a la Emergencia Social, se requirié una
reasignacion de recursos de diversas fuentes, incluyendo las rentas cedidas y una
potencialidad de las existentes, es decir, concretamente la puesta en marcha de nuevos

juegos de suerte y azar. Lo cual se establece en el articulo 52 del Decreto 130 de 2010.

Esta norma consagra el giro de recursos provenientes de los juegos novedosos hacia el
Fondo de Prestaciones Excepcionales en Salud -FONPRES- “como regla general, con las
excepciones de los juegos novedosos actualmente concesionados (Superastro y Baloto) y de
los juegos cuya operacion el mismo articulo autoriza para su pronta operacién, cuyas rentas
estan asignadas a las entidades territoriales para el régimen subsidiado, y para el pago de
servicios de salud de la poblacién pobre no afiliada y eventos no cubiertos por el Plan

Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado”.

Expresan que tal destinacidén responde a las necesidades de la emergencia social y por lo
tanto a los servicios de salud hoy en crisis. Actualmente existen dos juegos novedosos como
lo es el Baloto y Superastro, los cuales generan rentas anuales aproximadas por un valor de
$77 mil millones (2009). Por lo tanto es necesario poner en operacion dos juegos novedosos
adicionales que seran operados por las entidades territoriales, receptoras de las rentas

generadas. Esto responde asi a la urgencia de recursos para la salud en los departamentos.

3.1.12. Destinacion de rentas del monopolio al sector salud. Como consecuencia de la crisis,
se definié la modificacién de la asignacion de los recursos obtenidos por los departamentos,

el Distrito Capital y municipios, producto del monopolio de juegos de suerte y azar.

Ante la emergencia social y la necesidad de financiar prestaciones no cubiertas por el plan
obligatorio de salud, se hace necesario cambiar la estructura de la distribucién de las rentas,
ademas de capacitar al personal médico. Es decir, “unificar las participaciones de Subsidios a
la Demanda (Régimen Subsidiado) y de prestacién de servicios de salud de la poblacién

pobre no afiliada y eventos No POS-S en una sola destinacion previendo una transformacion



progresiva hacia la Demanda, se relaciona directamente y especifica con el estado de
emergencia social declarado mediante el Decreto 4975 de 2009 por cuanto busca brindar
mayor flexibilidad a la financiacién de la unificacién del POS del Régimen Subsidiado (POS-S)
al POS del Régimen Contributivo (POS-C). Lo anterior al definir que progresivamente los
recursos en cuestion seran destinados exclusivamente a Régimen Subsidiado en la medida
una vez sean alcanzadas la universalizacién de la cobertura del Régimen Subsidiado en la
medida una vez sean alcanzadas la universalizacién de la cobertura del Régimen Subsidiado,
en primera instancia, y la unificacién del POS, en segunda. Nétese que la universalizacién
implica la no existencia de poblacién pobre no afiliada, mientras que la unificacién de los POS
elimina el componente de prestaciones no incluidas en el POS-S pero si incluidas en el POS-C,
donde la financiacién tanto de las prestaciones de la poblacién pobre no afiliada como del No
POS-S son competencia de la entidad territorial (Ley 715 de 2001)".

Por lo tanto, el articulo 62 del Decreto 130 de 2010 redistribuy6 los recursos obtenidos por los
departamentos, el Distrito Capital y los municipios, “como producto del monopolio de juegos
de suerte y azar, que son una de las fuentes de financiacién del Sistema General de
Seguridad Social en Salud -SGSSS, lo cual responde parcialmente a lo planteado como una

necesidad en el considerando 37 del Decreto 4975 de 2009".

Ademas, la creacién de una fuente de financiacién del Fondo de Capacitaciéon de los
Profesionales, se relaciona directamente con el estado de Emergencia Social declarado
mediante el Decreto 4975 de 2009, puesto que permite la formacidn de profesionales de la
salud “en las necesidades requeridas en el pais”. Igualmente sefialan que capacitar a los
profesionales de la salud, les da la objetividad necesaria en la prestacién asistencial y asi
evitar desviaciones que no respondan a criterios médicos y genere sobrecostos no

justificables en el sector.

Consideran importante aclarar que se disminuyd el punto porcentual del Fondo de
Investigacién en Salud que consideraba el articulo 42 de la Ley 643 de 2001 para
redireccionarlo al Fondo de Capacitacién de los Profesionales de la Salud, para que de esta
forma la investigacion tenga un impacto real en beneficio de la salud de la poblacion
colombiana. En este sentido, el conjunto de medidas adoptadas en el Decreto 130 de 2010
“buscan fortalecer y optimizar la generacion de rentas del monopolio de juegos de suerte y

azar, aumentando la base sobre las cuales se debe realizar la transferencia del 6% al Fondo



de Investigacién en salud”.

3.1.13. Gravamen de los movimientos financieros. Es una medida prevista en el articulo 7°
del Decreto 130 de 2010, la cual busca garantizar que “los recursos destinados a la salud que
provengan de impuestos, rentas o derechos de explotacién por operacién de juegos de
suerte y azar, no sean objeto de gravamen a los movimientos financieros”. El gravamen
constituye una desviacion a evitarse para asi generar mayor flujo directo de recursos a los

fondos de salud.

3.1.14. Los juegos de origen en el extranjero. La operacién de juegos de suerte y azar en
Colombia, originados en el extranjero, requieren un control estricto por parte del Estado, con
el fin de que no afecte la estabilidad del mercado interno o incluso para que genere rentas y

estas se cobren en beneficio del sistema de salud.

De esta forma, el articulo 82 del Decreto 130 de 2010, sefiala las condiciones legales para la
operacion de juegos originados en el extranjero, como fuente adicional de recursos que
requiere el sistema de salud. Asi, establece “condiciones especificas de control, fiscalizacion
y recaudo de derechos de explotacion, para evitar que exista una operacién contrariando
esas disposiciones, en desmedro del monopolio y de su estabilidad (como competencia
desleal a los juegos de origen en Colombia), o en perjuicio de las rentas que deben girar a la

salud.

En cuanto a este articulo concluyen afirmando que “La operacién de juegos de suerte y azar
que se originan en el extranjero son una realidad en Colombia que no puede desconocerse y
que, en estas condiciones de crisis, debe observarse con el interés de incrementar los
recursos para la atencién no POS, a través del fondo de Prestaciones Excepcionales en Salud-
FONPRES, objeto de la emergencia, por supuesto, en condiciones regladas que no afecten el
equilibrio en el mercado y con absoluto control, a través de medidas legales de inspeccién,

vigilancia y fiscalizacién, previendo y atacando la ilegalidad”.

3.1.16. Fortalecimiento del juego de loteria. De los 32 departamentos que podrian operar el
juego de loteria, solo 15 lo hacen, quedando un total de 17 por fuera, los cuales perciben
solamente el monto proveniente de venta de loterias de otros departamentos, que es inferior

a lo que recibirian si operaran su propia loteria.



El decrecimiento de las loterias se calcula en $49.192 millones de pesos en ventas brutas.
Frente a la necesidad de sostener los recursos del monopolio y repotenciar los juegos que
presentan crisis, “el decreto 130 de 2010 establece unas medidas legales dirigidas a darle un
nuevo aire al juego de la loteria, de manera que se sostengan las rentas actualmente
generadas y demas se incrementen con la operacién del juego en las entidades territoriales

que no lo estan haciendo”.

Es por esto que el articulo 10 se refiere a la comercializacion electrénica de billetes de

loteria.

Lo que finalmente pretenden estas disposiciones es la operaciéon del juego en aquellos

departamentos donde no existe actualmente, generando asi mas réditos para la salud.

Sefialan que las quince (15) loterias que operan generan actualmente $101.569 millones de
pesos en el 200910 para la salud. Para el 2002 las 28 loterias que operaban generaron un
total de $106.222 millones de pesos, la que inflactada a 2009 daria $143.776 millones de
pesos, “lo que indica que si todos los titulares operan el juego tradicional, existe una
posibilidad razonable de incrementar los derechos de explotacion para salud, en un margen

similar o superior”.

3.1.17. Condiciones de operacion en linea y en tiempo real de los juegos localizados. Indican
que estos constituyen el segundo mayor proveedor de recursos para el sector salud,
aportando un total de $128.282 millones en el 2009. No obstante es uno de los focos mas
proclives a la corrupciéon debido a la dispersién que presentan sus locales en todo el territorio
nacional. Por otro lado, la conectividad de los juegos de suerte y azar es un imperativo para
el Estado, puesto que permite eficiencia y transparencia, ademas de mayores recursos en la

operacion.

A su parecer, si es posible identificar el monto de las apuestas y fortalecer el control, “el
ocultamiento disminuye y, en consecuencia, se incrementan rentas para la salud, objeto
esencial de las disposiciones que conjuran el Estado de Emergencia Social. Por tanto, la
reforma legal prevista por el articulo 13 del Decreto 130 de 2010, referente a los
mecanismos de cobro de derechos de explotacion sobre juegos localizados, se encamina a
esa identificacion de los valores apostados, a través de mecanismos de conectividad que

adicionalmente sirvan al control de la ilegalidad”.



3.1.18. Apuestas por eventos hipicos. Estos generan al afio $273 millones de pesos a la
salud, teniendo en cuenta que solo opera un hipddromo en el pais. Esta modalidad no tiene
gran acogida inversionista debido a los grandes costos en infraestructura y crianza. Para
incentivar esta clase de apuestas, el articulo 14 del Decreto 130 de 2010 “modifica la ley de
régimen propio y sefiala unas condiciones de incentivo para las apuestas hipicas actuales y la
entrada al mercado de nuevos operadores, con condiciones que les permita invertir y aportar
mas recursos a la salud, tales como contratos de concesién por un plazo de diez (10) afios
(antes era de 5), contratacién a cargo de los Departamentos y el Distrito Capital, y parte de
los derechos de explotacion como propiedad de aquellos donde opere dicha modalidad de

juego, entre otras medidas”.

3.1.19. El Decreto sefiala unas problematicas especificas sobre las cuales se implementan

medidas contra la ilegalidad. Estan sefialadas en los siguientes articulos:

Articulo 20: “Reafirma la exclusiéon de una serie de sorteos cuyo interés no atiende las
necesidades del monopolio, pero al mismo tiempo los somete a unas condiciones rigurosas y
especificas que dicte el reglamento, de manera que no se abuse de la excepcidn para

amparar soterradamente practica de juegos ilegales”.

Articulo 21: “La norma precisa sobre la exclusividad de los locales dedicados ala explotacion
de juegos localizados, para lograr asi mayor eficiencia en la operacién y hacer un control mas
eficaz, de suerte que al no poder existir elementos de juegos en establecimientos dedicados
a otras actividades comerciales, se identifica claramente la ilegalidad en sitios que cuenten

con otras actividades”.

3.1.20. Normas de administracion vy fiscalizacién. Indican que el objetivo del Decreto este
sentido es el beneficio de la transparencia y la mayor obtencién de rentas. Principalmente
reafirma la administracién de las rentas en las entidades territoriales (loterias y apuestas
permanentes). También se involucra a la DIAN en la administracién de las rentas que eran
administradas por autoridades nacionales (articulo 23 Decreto 130 de 2010), esencialmente
ETESA (en liquidacién).

Los articulos 23 y 24 del Decreto 130 de 2010, establecen procedimientos y sanciones como
herramientas para que las entidades territoriales y la DIAN controlen la evasién de los

derechos de explotacion, procurando una mayor exigencia en el urgente recaudo de las



rentas para la salud.

3.1.21. Accidn Penal. El rigor penal se establece con el articulo 26 del Decreto, el cual prevé
un incremento en la pena de prision de seis (6) a ocho (8) afios, y la multa de quinientos

(500) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

A su modo de ver, la suposicién mencionada se justifica “por el carecer del bien juridico
tutelado, cual es la naturaleza publica de las rentas de la salud y su destinacién a la
prestacién esencial del servicio publico, amparo de un derecho colectivo y de un derecho
fundamental por conexidad. Asi, quien incurra en delito, se verad abocado a no tener

beneficios de excarcelacion, y deberd afrontar las consecuencias de su grave conducta”.

3.1.22. Respecto a la regulacion del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, explican
que con la Ley 643 de 2001 la regulacidén estaba repartida entre el Ministerio de Proteccion
Social, el Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar, y la Empresa Territorial para la Salud,
ETESA. Sefalan que el anterior esquema no permitia “una adecuada disposicién institucional
para la regulaciéon del mercado y de la definicidon de politicas; tampoco permitia contar con
mecanismos de regulacién de la explotacion, administraciéon y operacion de manera
continua, en un mercado cuya dinamica e innovacion es cada vez mas profunda y extensiva
a todas las modalidades de juegos”. Por lo anterior, se creé una Comisién de Regulacién de
Juegos de Suerte y Azar, prevista en los articulos 26 a 36 del Decreto 130 de 2010, los cuales
desarrollan un marco institucional, organizacional y de gestiéon que genera mayor capacidad
para la organizacion del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, lo que permite la
optimizacién de recursos del monopolio destinados a la salud. Concluyen este aspecto al
considerara que “ante la crisis financiera de las seguridad social en salud, y la denotada
crisis que ha evidenciado la institucionalidad de la administraciéon de juegos en el nivel
nacional, concretamente la Empresa Territorial Para la Salud ETESA, cuya liquidacién ya fue
decretada, el surgimiento de la Comision de Regulacién de los Juegos de Suerte y Azar
fortalece el monopolio, y da la solidez necesaria para la generacién de las rentas que se

procuran con las normas de emergencia”.

3.1.23. Finalmente, responden el cuestionario formulado por esta Corporacién de la siguiente

forma:

Prequnta 1:



“Las razones detalladas que expliquen por qué las medidas adoptadas en el Decreto
legislativo 130 de 2010 contribuirdn a superar la situacién de insuficiencia de recursos del
Sistema de Seguridad Social en Salud y a garantizar el accedo de la poblacién a los servicios

de salud en el territorio nacional”

Sefialan que el Decreto 4975 de 2009 indicé la necesidad de adoptar medidas necesarias
para conjurar la crisis y asi optimizar las fuentes de financiaciéon y mejorar las condiciones de
acceso y prestacién de servicios al sistema de salud, mas aun para la provisiéon de
medicamentos no POS. Por lo tanto, las medidas contenidas en el Decreto 130 de 2010 son
de gran importancia toda vez que buscan la financiacidon del sistema de salud, para conjurar

la crisis por la que actualmente atraviesa.
Pregunta 2:

“Las razones por las cuales la reforma del régimen propio de juegos de suerte y azar
contenida en el Decreto Legislativo 130 de 2010 tiene relacién directa y especifica con el

Estado de Emergencia Social declarado mediante el Decreto 4975 de 2009”".

Indican que la respuesta se infiere de la pregunta anterior, pues las circunstancia que tienes
a establecer la falta de recursos para el sector salud comprometen la sostenibilidad del
sistema y por lo tanto el acceso a este derecho fundamental. Lo anterior no puede ser

controlado con mecanismos ordinarios y requieren medidas urgentes de naturaleza legal.

Asi pues, el monopolio rentistico de juegos de suerte y azar no puede ser ajeno a la crisis,
pues existe la urgencia de generar mas fuentes de financiaciéon para el sector salud, por lo
que se debe fortalecer en incrementar las rentas del monopolio con medidas tendientes a la

disminucidn de la ilegalidad entre otras.
Pregunta 3:

“Las razones por las cuales las medidas adoptadas mediante el Decreto Legislativo 130 de
2010 estan destinadas exclusivamente a conjurar el Estado de Emergencia Social declarado
mediante el decreto 4975 de 2009 y a impedir la extension de sus efectos, y no a cumplir

otros propdsitos”.

Como ya lo han mencionado, las medidas adoptadas en el Decreto 130 de 2010 se orientan a



“conjurar la crisis y a impedir la extensién de sus efectos, mediante la proteccién vy

optimizacién de recursos existentes y generacién de nuevos recursos”.

Recuerdan que la existencia del monopolio y la destinacién de sus rentas al sector salud
evidencian la necesaria y permanente intervenciéon del Estado en su organizacién y
funcionamiento. Es por ello que el decreto 130 de 2010 se configura como una de las

medidas necesarias para la mitigacion de los hechos que generaron la emergencia social.
Pregunta 4:

“Por secretaria General de la Corte Constitucional, OFICIAR al Ministerio de la Proteccidn
Social para que, en el término de tres (3) dias habiles contados a partir de la comunicacion
de ésta providencia, explique ante es Corporacién los efectos de las normas contenidas en el
Decreto legislativo 130 de 2010, en términos de garantias de acceso de la poblacion a los

servicios de salud en el territorio nacional”.

Al respecto sostienen que “el Decreto 130 de 2010 tiene un talante integrador, ropositito y
de fortalecimiento, de manera que no solo se procura la necesaria obtencién de nuevas
rentas, sino que se busca una urgente proteccién a las rentas actuales y su crecimiento, con
cambios institucionales que involucran la organizacion, regulacién, la fiscalizacién, el control

y la lucha decidida contra la ilegalidad, entre otros”.

Por ultimo, concluyen afirmando que todas las medidas adoptadas en el Decreto 130 de 2010
tienden a la obtencién de mayores recursos para la financiaciéon del sistema de salud y de

esta forma “garantizar el acceso de la poblacidén a los servicios de salud”.
3.2.. Informe individual del Ministro de Hacienda y Crédito Publico.

Estando también dentro del plazo concedido por el Auto de 1 de febrero de 2010, mediante
memorial recibido en la Secretaria General de la Corte Constitucional el 5 de febrero del
mismo afo, el sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico, doctor Oscar Ivan Zuluaga
Escobar, procedid a dar respuesta a las solicitudes de informacidn contenidas en el citado

Auto de 1 de febrero de 2010. Lo hizo en los siguientes términos:

En lo relativo a los efectos presupuestales de las medidas adoptadas en el Decreto

Legislativo 130 de 2010, el titular de la cartera de Hacienda reitera que el monopolio



rentistico de juegos de suerte y azar generara mayores recursos de los que actualmente se

recaudan.

De acuerdo con las proyecciones presentadas en su escrito, el Ministro de Hacienda
considera que para el primer afo de adoptadas estas medidas en conjunto, se estima un
monto cercano a $100 mil millones adicionales para el sector salud, de los cuales $27 mil

millones se obtendran de la recuperacién del juego ilegal.
4, INTERVENCIONES.
4.1. Intervencion del Departamento Nacional de Planeacion.

El ciudadano Héctor Gustavo Ramirez Pardo, actuando en nombre y representacién del
Departamento Nacional de Planeacién, interviene dentro del presente proceso con el fin de
solicitar a esta Corporacién que declare la exequibilidad del Decreto Legislativo 130 de 2010.

En sustento de la anterior peticidon expuso los siguientes argumentos:
4.1.1. En torno a los aspectos de forma, afirma que cumple los requisitos por cuanto:

“1. el decreto 130 de 2010 es un desarrollo de las causas invocadas en la declaratoria
prevista en el Decreto 4975, tendiente a la solucién de hechos distintos a aquellos que dan
origen a la aplicacion los articulos 212 y 213 ambos de la Constitucién Politica. De acuerdo
con la motivacién contenida en el decreto en analisis, los considerandos 2 a 11, se
encuentran estrechamente asociados a los considerandos 5, 6, 7, 12, 13, 14 y 15 en cuanto a
los hechos, y 38, respecto de las medida, del decreto de declaratoria, tema que se tratara

con profundidad en el acépite siguiente.

2. de otra parte, fue expedido dentro del plazo que fijo6 aquel que declaré el estado de

emergencia social, esto es, el dia 21 de enero de 2010 y en desarrollo del mismo.

3. Se encuentra suscrito por el Presidente de la Republica en asocio de todos sus Ministros de

Despacho o de quienes, en esa oportunidad, hicieron sus veces.

Adicionalmente, en el Decreto 130 de 2010 aparecen de manera explicita las razones
orientadas a mostrar la pertinencia de las medidas en él adoptadas y la relacién de

conexidad que las mismas tienen con la crisis que motivd la declaratoria del estado de



emergencia social”.

4.1.2. Por otro lado, se refiere al especto de fondo, no sin previamente realizar un analisis
juicioso y extenso del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en el cual, de acuerdo a
los antecedentes constitucionales del mismo, la necesidad de las EPS, los distintos regimenes

de salud, etc.

Continla su intervencién indicando que para el afio 2009, el Gobierno nacional detecté una
serie de fallas estructurales en cuanto a la financiacién del Sistema de Salud, por cuanto
grandes proporciones del presupuesto que normalmente tenfan otros fines, terminaron

soportando econdmicamente las prestaciones no incluidas en los planes de beneficios.

Indica que anteriormente, en la forma de financiaciéon del sistema de salud. No estaba
incluida la prestacion de servicios diferentes a los que integran el Plan Obligatorio de Salud.
No obstante, en sede constitucionalll, surgié la cobertura denominada “No - POS”, la que se
ha convertido en una de las principales amenazas a la sostenibilidad financiera del sistema.
Al respecto sefalan que durante el afio 2008 “se radicaron ante el FOSYGA un total de
1.657.461 recobros por valor de $1.759.402.261.989. De este total, 817.757 recobros se
presentaron por Medicamentos No POS, por la suma de $719.881.952.803,48, de los cuales
se han pagado $585.148.340.366,36 correspondientes a 665.921 recobros. Por tutelas, se
recibieron 839.704 recobros por valor de $1.039.529.039.185, 76 y se han pagado
$622.583.914.160,67 correspondientes a 480.803 recobros”.

Sostiene que las entidades territoriales también se han visto afectadas con el incremento
desmesurado de la atencidn en servicios No Pos, puesto que con la ley 715 de 2001, son ellas
quienes deben cubrir los costos de los servicios por fuera del plan de beneficios del régimen
subsidiado. Esta situacion permite concluir que “el déficit que en la actualidad presentan las
Entidades Territoriales, ademas de poner en riesgo la continuidad de la prestacion del
servicio de salud, afecta el flujo de recursos hacia las instituciones prestadoras de servicios y
las entidades promotoras de salud del régimen subsidiado, conllevando su iliquidez y la

afectacion del goce efectivo del derecho a la salud de la poblacién a su cargo”.

4.1.3. Entrado en materia, expresa que en el monopolio rentistico de juegos de suerte y azar,
la destinacion estd dada a la esencial financiacién de los servicios de salud, lo cual hace

necesario la constante intervencién del Estado en su organizacion y financiamiento, en



procura de fortalecer las rentas e impulsar su crecimiento. Por lo tanto, menciona que “ante
la necesidad de ajustes legales en el régimen monopolistico que permitan atender la
urgencia que representa la ocurrencia de situaciones graves y excepcionales que ponen en
riesgo la prestacién misma del sistema de salud, principalmente por situaciones financieras y
deficitarias en el sistema, tiene asidero la declaratoria de Emergencia Social, tal como ocurrié

con la expedicién del Decreto 4975 de 2009” .

4.1.4. Ahora bien, en cuanto a la relaciéon de conexidad y especificidad entre las medidas
adoptadas por el Gobierno y la crisis que origind el estado de emergencia social, sostiene que
el Decreto 130 de 2010 lo que pretende es “adoptar normas relativas a la proteccion y
optimizacion de recursos existentes y a la generacién de nuevos recursos”, todo ello
necesario para conjurar los hechos que motivaron la declaratoria de emergencia social y
“para una maximizacion de la actividad monopolistica que permita un efectivo cumplimiento
de su cometido constitucional”. Ademas, hacen de la regulacién del monopolio rentistico de
juegos de suerte y azar una de las rentas indispensables previstas constitucionalmente para
financiar la salud. El Decreto 130 de 2010 no solo busca obtener nuevas rentas, sino proteger
y acrecentar las actuales, realizando cambios que involucren organizacién, regulacidn,

fiscalizacidn control y lucha contra la ilegalidad.
4.1.5. Articulos 1 al 8 (flujo de recursos).

Estan dirigidos a la identificacion de algunas rentas destinadas a la salud pero que se
encuentran en espera de definiciones juridicas, con el fin de liberarlas en el menor tiempo
posible y asi contribuir al flujo de recursos a los servicios de salud en el régimen subsidiado y

en la atencidén de servicios excepcionales de salud (no POS).

Las medidas adoptadas por el Decreto 130 de 2010 liberarian en materia de premios aun no
cobrados por apostadores, alrededor de $49.036 millones de pesos, concentrados

fundamentalmente en el juego de loteria y Superastro y Baloto.

Ademas de lo anterior, sefialan que “el control a la ilegalidad y la promocidn y creacion de
nuevos juegos, responde a los presupuestos de la emergencia social, en procura de

consolidar los recursos actuales y obtener fuentes diferentes y adicionales de financiacion”.

Aclaran que “Frente al Estado de emergencia social, la respuesta de obtencién de mayores



rentas cumple a cabalidad con la conexidad, responde a la necesidad de solucién a la crisis
que la ocasiond y esta inexorablemente destinada a conjurar la situaciéon que originé la

declaratoria”.

La emergencia social generd la necesidad de financiar prestaciones no cubiertas por el plan
obligatorio de salud, lo cual exigié un cambio en la estructura de la distribucién de las rentas,
“sumado a la necesidad de mayor capacitacién al personal médico, como actor fundamental
de calidad en el sector salud, pero también como actor de objetividad en la prestacién
asistencial, en procura de evitar desviaciones que no responden a criterios médicos y

generen sobrecostos justificables en el sector”.

Otra forma de relacién directa y especifica con el estado de emergencia es “unificar las
participaciones de Subsidios a la Demanda (Régimen Subsidiado) y de prestacién de servicios
de salud a la poblaciéon pobre no afiliada y eventos No POS-S en una sola destinacién

previendo una transformacién progresiva hacia la demanda”.

De otro lado, indican que con la creacién del Fondo de Capacitacidn de los Profesionales de la
Salud, se permita la formacién de los profesionales en dicha area de acuerdo a las
necesidades requeridas en el pais, lo cual tiene relacion directa y especifica con el Estado de

Emergencia Social.

4.1.6. Articulos 9 al 15 (Fortalecimiento del Monopolio para la eficiencia y generacién de

rentas).

En general, afirma que “Con estas disposiciones se espera que las loterias que actualmente
operan busquen modelos de eficiencia en la operacion que arrojen mayores réditos para la
salud. Asi mismo, se busca que los 17 departamentos que actualmente no operan el derecho,
lo hagan en términos de eficiencia y productividad, volviendo a generar rentas para la
cobertura del régimen subsidiado y para las prestaciones no cubiertas en el plan de

beneficios, cuya desfinanciacion generd la crisis y la consecuente emergencia social”.

Por lo tanto, se busca disminuir la subjetividad en el seflalamiento de los valores
contractuales, mitigando el riesgo de corrupcién posible en el mercado, protegiendo la renta

y potenciando su necesario crecimiento.



4.1.7. Articulos 16 a 28 (Control a la ilegalidad vy fiscalizacién).

Establecen directrices para que entidades como la DIAN controlen la evasién de los derechos
de explotacién, procurando una mayor exigencia en el urgente recaudo de las rentas para la
salud y su destinacion a la prestacion esencial del servicio publico, amparo de un derecho
colectivo y de un derecho fundamental por conexidad.

4.1.8. Articulos 29 a 35 (Regulacién del monopolio rentistico).

Sobre estos articulos, sefiala que “la potestad regulatoria en el monopolio rentistico de
juegos de suerte y azar constituye la forma de optimizacién y mayor gestién para la
generacion de recursos para la salud, maxime que la interaccién de distintos actores, como
administradores y operadores, y la dinamica expansiva de los juegos, hacen necesaria una
intervencion permanente en los mercados y en las reglas y politicas de explotacion,

administracion y operacion”

4.1.9. Finalmente manifiesta que “Existe una relaciéon directa y especifica con una de las
situaciones que determiné la declaracién de la emergencia, cual es la escasa financiacién del
sector de la salud, y redundan en mayores recursos para colaborar con garantizar el acceso
de la poblacién a los servicios de salud en el territorio nacional. Adicionalmente, tienen un
talante integrador, propositivo y de fortalecimiento, de manera que no solo se procura la
necesaria obtencién de nuevas rentas, sino que se busca una urgente proteccién a las rentas
actuales y su crecimiento, con cambios institucionales que involucran la organizacion,

regulacion, la fiscalizacién, el control y la lucha decidida contra la ilegalidad, entre otros”.

1. Informe individual del Ministro de la Proteccidn Social.

Fuera del plazo concedido por el Auto de 1 de febrero de 2010, el sefior Ministro de la
Proteccién Social, doctor Diego Palacio Betancourt, procedié también a dar respuesta
individual a las solicitudes de informacién contenidas en el citado Auto de 1 de febrero de
2010.



No obstante, el contenido del respetivo memorial de respuesta individual, el Ministro de la
Proteccién Social indica que el documento es un recuento de lo resefiado ad supra en el
numeral 3.1, de esta providencia, en donde intervino conjuntamente con el Secretario
Juridico de la Presidencia de la Republica, doctor Edmundo del Castillo, por lo cual se hace

innecesario volver a resumir ahora sus contestaciones.

1. Intervencion del ciudadano Carlos Eduardo Pena.

1. Intervencién de los ciudadanos investigadores del Grupo de Proteccién Social del Centro
de Investigaciones para el Desarrollo -CID de la Facultad de Ciencias Econdmicas de la

Universidad Nacional de Colombia.

El Centro de Investigaciones para el Desarrollo de la Universidad Nacional de Colombia, a
través de su director, Jorge lvan Gonzalez Borrero, interviene dentro del presente proceso
con el fin de “aportar elementos técnicos para evaluar las consecuencias de los decretos

expedidos a la luz de la Emergencia Social”. En tal sentido, expresan lo siguiente:

Indican que es necesario proponer una nueva organizacion del sistema de salud, por cuanto
los decretos de emergencia social resultan prejudiciales para el sistema de seguridad social
en salud que actualmente rige en Colombia y mas aun, teniendo en cuenta las razones el
Gobierno, quien manifiesta que no habia suficiente respuesta frente a la demanda de

servicios no POS.

De otro lado sefalan que la declaratoria de emergencia social “es equivocada e
inconstitucional”. Ademas, que la falta de recursos para el sistema tiene origen en tres
decisiones politicas que ha hecho inviable el sistema: “La primera fue la flexibilizacién laboral
y la precarizacién del empleo que comenzd con la Ley 50 de 1990 del presidente Gaviria.
Esta tendencia, profundizada por el actual gobierno, ha producido un estancamiento de la
afiliacion al régimen contributivo en un 39% y de los recursos de solidaridad que apoyen el
régimen subsidiado”. La segunda, se trata de “la inversidn de la inversién de los recursos del

Fosyga en titulos de deuda publica o TES, supuestamente como ahorro o prevision(...). Esta



decision retrasa el flujo de recursos , e incrementa los rendimientos del sector financiero.”, y
en tercer lugar, “la disminucién de recursos a los entes territoriales generada por las dos
reformas consecutivas al sistema de transferencias, la primera en 2001, impulsada por el
presidente Pastrana y su Ministro de Hacienda Juan Manuel santos, y la segunda en 2007, a

cargo de la administracion de Uribe”.

También sostiene que las medidas adoptadas ante la grave situacién de ingresos, como
aumentar los impuestos a la cerveza, el cigarrillo y los juegos de azar, “pasa por encima del
Congreso, de manera abusiva, tanto como se hace con las restricciones del plan obligatorios,
y es asi porque tales medidas no lograrian pasar el primer debate en ambas camaras, por lo

que se acude intencionalmente a la Emergencia Social”.

Concluyen afirmando que “Si se quiere superar el problema estructural del actual sistema, es
necesario desarrollar un amplio debate nacional, y construir en medio de acuerdos politicos
fuertes y legitimos, un nuevo arreglo institucional. El sentido del cambio debe comenzar por
separar el derecho de la capacidad de pago y ligarlo a la condicién de ciudadano o
ciudadana. Esto es posible si se construye una nueva forma de financiamiento, que permita
des-mercantilizar la salud y concentrar los recursos en la prevenciéon y la mejor atencién de
las necesidades. En tal sentido, la integracién de un fondo publico Unico que recoja los
recursos de cotizaciones con los de impuestos, para ofrecer una verdadera cobertura
universal, es el primer paso. La administraciéon de los recursos debe ser territorial, y la
prestacion mixta. De predominio publico, fuertemente apoyada en la red hospitalaria publica,
pero en el marco de un nuevo modo de atencién y que privilegie la promocién de la salud, la
prevencién de la enfermedad, la atencidn integral y la participacién efectiva de la poblacién.
Muchos paises han demostrado que esto es posible, a menor costo y con mejores resultados.
Ademas un sistema de este tipo se puede articular mejor a otras politicas de proteccién

social, de salud y de mejoramiento de la calidad de vida de las personas”.

1. Intervencién de la Facultad Nacional de Salud Publica de la Universidad de Antioquia.

El ciudadano Alvaro Cardona, decano de la Facultad Nacional de Salud Publica de la
Universidad de Antioquia, junto con otros docentes de la misma dependencia, intervienen

dentro del presente proceso con el fin de solicitar a esta Corporacién que declare



inconstitucional la emergencia social establecida mediante el Decreto 4975 de 2009, lo que
por consecuencia, se extiende al Decreto 130 de 2010, al ser una de las medidas que se

derivan de aquel. Expone sus argumentos en la siguiente forma:

Dirige su intervencidén a identificar, dentro de un estudio juicioso, las falencias estructurales
del actual Sistema General de Seguridad Social en Salud. Por lo tanto, su contenido no esta
directamente relacionado con el Decreto 130 de 2010, objeto de estudio en esta oportunidad,
sin embargo, con el fin de precisar los puntos relevantes del escrito, en cuanto a la

emergencia social, se procedera a citarlos textualmente para una mejor comprension:

“1. No es cierto como se pretende en la declaratoria de la emergencia social que la salud
enfrenta una crisis subita y coyuntural. Los problemas del SGSSS son estructurales y de larga
data. La reciente crisis de liquidez es una mas de las crisis sociales e institucionales que el
sistema ha generado en los Ultimos aflos desde su implantaciéon, amparado en una politica
gubernamental que se ha centrado en desarrollar y mantener un negocio rentable alrededor
de la enfermedad, que ha sido incoherente tanto con los principios constitucionales como con

los fundamentos filoséficos de la salud publica.

2. La crisis de liquidez que argumenta el Gobierno para sustentar la emergencia social es
producto de fallas estructurales del sistema: fundamentacién del modelo en supuestos mas
que en evidencias; ineficiencia de las transacciones; falta de control estatal sobre Ia
intermediacion y aplicacidn de los recursos; inoperancia de una politica regulatoria de precios
para medicamentos, tecnologias y procedimientos y desarticulacién de los servicios, Es
también producto de una escasez ficticia generada por el manejo de una politica social que
privilegia otros gastos y que ha eximido de impuestos a los grupos econdmicos mas

poderosos.

3. Mas alld de su dimensién financiera, el SGSSS presenta fallas estructurales de
inconveniencia social que fueron ignoradas por el Gobierno en su declaratoria de emergencia
social: predominio de una racionalidad econdmica sobre otros criterios de politica sanitaria;
generacién de barreras de acceso al servicio; vulneracién del derecho fundamental a la
salud; deterioro de la calidad del acto médico; debilitamiento de la autoridad sanitaria;
deterioro de la salud publica y ausencia de un sistema de informaciéon que fundamente las

decisiones de politica.



4. Las medidas fijadas por el Gobierno en los decretos de emergencia social no apuntan a la
problematica estructural del sistema, adn tienen un alcance limitado frente a los problemas
de liquidez, no son sostenibles en el tiempo y generan problemas adicionales para la

poblacién.

5. La ultima de las crisis del SGSSS que dio lugar al decreto 4975 de 2009 por el cual se
declara la emergencia social, constituye solo otra expresiéon de la larga serie de
inconveniencias sociales generadas por el modelo de gestion sanitaria adoptado por el pais y
por la politica social del Gobierno desde hace varios afios, cuya apariciéon era una
consecuencia facilmente previsible que el ejecutivo pudo intervenir por la via ordinaria, con
la participacién de la sociedad civil y en coordinacién con los organismos de control. En tal
sentido, la situacion descrita en el dicho decreto no se asimila a la condiciéon de evento
sobreviniente y excepcional y por lo mismo no puede ampararse en el articulo 215 de la
Constitucién . Tratandose de una de las manifestaciones de un procesos estructural que
requiere soluciones integrales y de fondo, el Gobierno debié acogerse a los mecanismos

democraticos establecidos por la Constitucion y el Estado Social de Derecho”.

1. Nueva intervencién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Daniel Mendoza Burgos, en su calidad de Asesor del Despacho del Ministro de Hacienda y
Crédito Publico, facultado mediante Res. 2231 del 19 de agosto de 2009 expedida por el
Ministro de Hacienda y Crédito Publico, interviene dentro del presente proceso con el fin de
solicitar a esta Corporacién que declare EXEQUIBLE el decreto 130 de 2010. La solicitud se

basa en los siguientes argumentos:

Indica, como otros intervinientes, que una de las causales para decretar la emergencia social,
fue la debilidad e insuficiencia de los recursos para la seguridad social en salud, por lo tanto,
hacen del monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar un actor importante, cuyo

aporte ayuda a evitar la paralisis del servicio.

Asi, el Decreto 130 de 2010 tiene un caracter “integrador, propositivo y de fortalecimiento,
de manera que no solo se procura la necesaria obtencién de nuevas rentas, sino que se

busca una urgente protecciéon a las rentas actuales y su crecimiento, con cambios



institucionales que involucran la organizacién, regulacién, la fiscalizacidén, el control y la lucha

decidida contra la ilegalidad, entre otros”.

Transcribe en su totalidad las consideraciones que se tuvieron en cuenta para la expedicién
del Decreto 130 de 2010, de las cuales concluye que tienen relacién directa y especifica con

el Estado de Emergencia Social, declarado mediante Decreto 4975 de 2009.

Entonces, sefiala que ante la necesidad de garantizar el efectivo goce del sistema de salud
por parte de los afiliados a través de una mayor fuente de financiacion, lo cual tiene una
relacién directa y especifica con el Estado de emergencia Social declarado mediante el
Decreto 4975 del 2009, cuyas medidas fueron concebidas exclusivamente para conjurar
dicha situacién e impedir su prolongacién. Las razones de lo anterior, las expone de la

siguiente forma:

“- Ante la urgente necesidad de garantizar el goce efectivo del derecho a la salud y hacer
frente a la grave amenaza de iliquidez y sostenibilidad en el Sistema, entre otras medidas, a
través de la busqueda de flujo, la consolidacién y obtencién de mayores rentas, el Gobierno
Nacional por medio del Decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009, considerd esencial la
declaratoria de la Emergencia Social en los términos y limites indicados en el articulo 215 de

la Constitucion Politica, y atendiendo las exigencias previstas en la ley 137 de 1994.

- Las circunstancias que constituyen la agravaciéon de una tendencia a la falta de flujo de
recursos y financiacién, comprometen la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social en
salud, y por ende, el acceso efectivo a ese derecho colectivo que por conexidad es
fundamental, situaciones graves que no pueden ser controladas mediante mecanismos
ordinarios y requieren medidas urgentes de naturaleza legal. Asi, resulta imperativo construir
las barreras y diques que prevengan la pardlisis en los servicios y permitan aminorar los

efectos de los dafios que hasta hoy se vienen aconteciendo en el sistema.

- Ante la coyuntura actual del sistema general de seguridad social en salud en Colombia, la
institucionalidad creada para la explotacion, administracién y operacién de los juegos de
suerte y azar no se puede sustraer de la crisis financiera que afronta el sistema, de manera
que, ante la urgencia de consolidar las rentas existentes para la salud y de generar nuevas
fuentes de financiacién, se deben buscar espacios que permitan fortalecer e incrementar las

rentas del monopolio, a través de medidas que, entre otras, estén dirigidas a la disminucion



de la ilegalidad, a la organizacién regulatoria que generen confianza en el mercado y al
incentivo de distintas modalidades de juegos o de su operacidn, medidas que requieren de
urgentes reformas sustantivas en el régimen legal del monopolio y que desbordan la

capacidad reglamentaria del ejecutivo.”

Ahora bien, en cuanto a la constitucionalidad del Decreto 130 de 2010, respecto de los
requisitos formales para su expedicion, asegura que éste se ajusta a lo establecido en el
articulo 215 de la Constitucion Politica, por cuanto fue expedido por el Presidente de la
Republica con la firma de todos los ministros; fue expedido en el marco de la emergencia con
la finalidad de conjurar la misma y evitar la extension de sus efectos y fue remitido a la Corte

Constitucional para su estudio correspondiente.

Respecto de los principios establecidos en al articulo 9 de la ley 137 de 1994, se propone

explicar cada uno de ellos en la siguiente forma:

Principio de Finalidad: “En el caso especifico del Decreto 130 de 2010, es claro que se da
cumplimiento a este presupuesto en la medida en que, efectivamente, su finalidad es la de
conjurar las causas de la crisis que da lugar a la declaratoria de la emergencia social, tal y

como se establecié desde los considerandos del decreto 4975 de 2009".

Principio de Necesidad: “Se refiere a que los decretos legislativos deben expresar en forma
clara las razones por las cuales, cada un a de las medidas adoptadas es necesaria para
alcanzar los fines que dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcién”12. Indica que

su explicacién en parrafos anteriores, al referirse a las causales del Decreto 130 de 2010.

Principio de Proporcionalidad: “También en este punto el Ministerio de Hacienda y Crédito
PUblico considera que el Decreto 130 de 2010 se ajusta a los lineamientos constitucionales y
legales, pues dad la ampliamente conocida gravedad de la situacién que dio origen a la
emergencia social la adopcidn de medidas como las establecidas en el Decreto 130 de 2010
resulta perfectamente razonable, es mas, necesaria para conjurar la crisis y evitar la

extension de sus efectos a través de la consecucion de nuevos recursos(...)".

Indica que el presente decreto no suspende derechos o libertades, no interrumpe el
funcionamiento de las ramas del poder y no suprime organismos ni funciones basicas de

investigacién o juzgamiento.



Finalmente, sostiene el Ministerio de Hacienda, que con las medidas adoptadas se proyecta
para el primer aflo una suma cercana a los $100 mil millones adicionales para el sector salud,

de los cuales $27 mil millones provendrian de las gestiones de recuperacién del juego ilegal.

4.7. Intervencion de la Federaciéon Colombiana de Municipios.

El ciudadano Gilberto Toro Giraldo, actuando como representante legal de la Federacidn
Colombiana de Municipios, interviene para solicitar a esta Corporacion la declaratoria de

inexequibilidad del Decreto 130 de 2010, lo cual sustenta de la siguiente forma:

Por otro lado, afirma que el incremento en la demanda de los servicios no incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud del régimen subsidiado, “no se puede calificar de sobreviniente. Que no
se consideraron en la Ley 100 de 1993 no es argumento valido, dado que esta ley ha sufrido
modificaciones, entre ellas las introducidas por las leyes de los Planes de Desarrollo en las
que se adoptd como meta la cobertura del 100%, el mejoramiento de la calidad de los

servicios y la nivelacion de los planes de beneficio para todos.”

Asi mismo, los problemas que motivan la declaratoria de emergencia social, ya estaban
planteados por el Gobierno Nacional en los Ultimos seis afios. Entonces “resulta insostenible
que ahora se presenten como hechos sobrevivientes no previsibles para sustentar la
declaratoria de emergencia. Si tal conjunto de situaciones pueden generar una situacién de
calamidad publica, pues estamos en ella desde 2001. Resulta oportunista sefalar
condiciones en las que ha operado el Sistema General de Seguridad Social en Salud como

novedosas y de inminente calamidad, para declarar el Estado de Emergencia Social”.

Continda, manifestando que la totalidad del articulado del Decreto 130 de 2010 no contiene
una conexion légica entre la situacion a resolver y la medida de emergencia, por cuanto la
emergencia “se sustenta en la acumulacion de cuentas por pagar por los servicios No POS
generada en un crecimiento abrupto de la demanda de este tipo de servicios, lo que en

conjunto ha llevado el déficit de los departamentos y distritos a niveles insostenibles. Para



conjurar esta situacién se decreta una extensa reforma el régimen de monopolios de juegos
de suerte y azar en el que gran parte de las disposiciones son procedimientos que no
contribuyen de manera directa a resolver la problematica que se invocé como sustento de la

declaratoria del Estado de Emergencia”.

Finalmente indica que “Ninguno de los considerando de la declaratoria del Estado de
Emergencia Social, hacen referencia a las condiciones de operacién de los juegos de suerte y

azar, a la comercializacion y explotacién de loterias, 6 a la operacién de juegos localizados.

Tampoco se menciona al Consejo nacional de Juegos de Suerte y Azar como protagonistas de
la crisis y menos aln que estén directamente relacionados con la adecuada atencién en

salud a la poblacién pobre.

Estos articulos introducen reglas que no son necesarias para conjurar la crisis, no son
pertinentes, no guardan proporcionalidad con la gravedad de los hechos, y no tienen relacién
de finalidad suficiencia y eficiencia para superar los problemas que se invocan y que

materializan la crisis, y menos aldn aportan para evitar la extensién de sus efectos”.
4.8 Intervencién de la Federacion Colombiana de Juegos de Suerte y Azar - FECEAZAR.

El ciudadano Baltasar Medina, en su calidad de presidente y representante legal de la
Federacién Colombiana de Empresarios de Juegos de Suerte y Azar - FECEAZAR, interviene
dentro del presente proceso para solicitar a esta Corporacién que declare inexequible la

totalidad del Decreto 130 de 2010, fundamentado en los siguientes argumentos:

Sostiene que la expresidon “de iniciativa gubernamental” contenida en el articulo 336 de la
Constitucion Politica, significa que es el Ejecutivo quien debe presentar el proyecto de ley
ante el Congreso y es éste Ultimo el que en forma exclusiva determina los aspectos relativos
a la organizacion del monopolio, por lo tanto, “el Gobierno Nacional no lo puede asumir a
través de la declaratoria de estados exceptivos consagrados en la Carta Politica, pues estaria
vulnerando al mismo Constituyente cuando determind la competencia, privativa por parte del

legislador en los términos del articulo 336".

Por lo tanto es claro que solo a través de un proyecto de ley que se tramite ante el Congreso



de la Republica, es posible modificar, desarrollar y regular el monopolio estatal de los juegos

de suerte y azar.

4.8.1. Indica que este decreto es una copia en gran parte de lo siguientes proyectos de ley,
presentados por el Gobierno Nacional desde el aflo 2003, en busca de reformar la ley 643 de
2001: 125 de 2003 Camara; 136 de 2003 Senado; 182 de 2006 Camara; 194 de 2007
Camara; 235 de 2008 Senado; 265 de 2009 Camara; 256 de 2009 senado; 004 de 2009
Camara y 138 de 2009 Senado.

De lo anterior, concluye que “el decreto 130 de 2010 jamads podria considerarse producto de
una medida exceptiva, ni tampoco inmerso en una circunstancia sobreviniente, por tanto,
mal podia el Gobierno en retaliacion al Legislativo materializar reformas que no se lograron
concretar a través de una ley, pues constituye una regulacién que vulnera la funcién
limitante de los distintos 6rganos que integran las ramas del poder publico y los
procedimientos ordinarios para la materializaciéon de una reforma legal”. Con esto, no solo se
viola el articulo 215 de la Constitucién Nacional, sino que también el principio de la

separacién de poderes, suplantando funciones legislativas.

4.8.2. Sostiene que los cinco primeros considerandos del Decreto 130 de 2010 no tienen
relacion alguna con lo desarrollado posteriormente en su articulado. Ademas, “Tampoco es el
decreto la respuesta correctiva y conexa para superar la presunta crisis sobreviniente, jamas
puede considerarse el mismo como la respuesta exclusiva para solucionar fallas del sistema
de salud, que poco tiene que ver con la renta, pues la organizacion, administracién y
operacion de los juegos son pilares que fundamentan el soporte de una Industria de los
Juegos, que a diferencia de los que plantea el Gobierno Nacional ha presentado desde su

formalizacion importantes aumentos en la contraprestacion que se entrega al sector salud”.

No se explica como un problema estructural del sistema de salud, que viene presentandose
desde la expedicién de la ley 100 de 1993, puede ser solucionado con un decreto que regula
materias exclusivas y relativas a conceptos que fija la Constitucién Politica en temas de

monopolio de juegos de suerte y azar.
A modo de conclusién sefala:

“1. Las disposiciones concernientes al monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar no



han sido afectadas por acontecimientos “emergentes” o “sobrevinientes” como lo exige la
Carta Politica para que proceda esta clase de medidas apoyadas en la declaratoria de una

“Emergencia Social”.

2. Los fendmenos aducidos en los considerandos del decreto 130 de 2010 para justificar las
medidas de la emergencia son, distintos a las razones que ha expuesto el Gobierno nacional
en el Congreso para el debate de reforma a la ley 643 de 2001, por lo que no debid incluirse
a través de este mecanismo una reforma sustancial al régimen de juegos sin consultar con la
corporacion de eleccidn popular que es la Unica que posee por mandato constitucional la

facultad de introducir variaciones al monopolio.

1. Los temas de control que se plantean en el decreto 130 de 2010 son una respuesta a la
ineficiente capacidad de vigilancia y correccion de la ilegalidad por parte del Estado para

asegurar el aumento de los recursos a la salud”.
4.9. Intervencion de la Empresa Territorial para la Salud en liquidacién - ETESA.

El representante legal de ETESA en liquidacién, César Augusto Torres Suescun, interviene
dentro del proceso con el fin de solicitar la exequibilidad del Decreto 130 de 2010, para lo

cual expone los siguientes argumentos:

Sostiene que ante la poca fluidez de recursos para el sector salud, el decreto 130 de 2010
ofrece una alternativa segura para fortalecer la eficiencia y generacién de rentas destinadas

al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Asi mismo, el decreto 130 de 2010 refuerza los mecanismos de control de ilegalidad y de
fiscalizacion que de una forma mas amplia y concreta a la establecida en la Ley 643 de 2001,

la cual regula el monopolio rentistico de juegos de suerte y azar.

Finalmente, manifiesta que el mencionado decreto es necesario para obtener la seguridad
necesaria en el desarrollo del monopolio, asi como para garantizar el normal recaudo de los
recursos que son transferidos a titulo de derechos de explotacién, los cuales se destinan para

cubrir los servicios de salud.



1.. Intervencion de la Federacion de Loterias de Colombia.

La ciudadana Luz Stella Cardona Meza, presidenta de la Federacién de Loterias y Entidades
Publicas de Juegos de Suerte y Azar, interviene para aportar el analisis que de cada uno de

los articulos de la emergencia social hacen de la siguiente forma:

Inicia manifestando que el Decreto 130 de 2010 permite obtener mayores recursos que una

vez aportados a la financiacién de la salud, ayudaran a superar la crisis actual del sistema.

Del articulo 1¢ sefiala que determina un mayor giro de recursos para la salud pero en corto
plazo, lo cual se dificulta en la transferencia de cifras puesto que el monto de la misma a

partir del corte a 2008 no sera la misma, por lo que su impacto no se podra ver a largo plazo.

En el articulo 29 sostiene que no esta relacionado directamente con la emergencia social en
cuanto a la generaciéon de mayores recursos para la salud. Para el articulo 32 menciona que
genera mayores recursos para el monopolio de juegos de suerte y azar pero no para la

financiacion de la salud.

En adelante, sobre los articulos 4 hasta el 16 presenta una interpretacién de acuerdo a lo
favorable o no que puede traer para la financiacién del sector salud. Asi, por ejemplo para el
articulo 9 sefiala que no tiene que ver con la emergencia social por cuanto esta relacionado
con disposiciones del sector de juegos de suerte y azar y que vuelve mas gravosa la situacién
para quien quiera tercerizar los juegos en Colombia. En general, se encarga de exaltar las
falencias de cada articulo, por lo cual en la mayoria de casos sefiala que no existe una

relacién directa con la emergencia social o que ya fue regulado en otra disposicion.

Finalmente, de los articulos 16 al 35, considera que no estan relacionados con la emergencia

social.

1. Intervenciones Ciudadanas.



4.11.1. El ciudadano William Alfonso Cuervo Terdan, sefiala que el Decreto 130 de 2010 no
conjura de inmediato la grave crisis de viabilidad del Sistema de Seguridad Social en Salud.
Ademas, que acabar ETESA con el Decreto 175 de 2010, por las advertencias de corrupcion
hechas previamente, no constituye un hecho sobreviniente, por lo cual el Gobierno nacional

disponia del tiempo y los mecanismos necesarios para evitarlo.

Sostiene que el decreto 130 de 2010 acabara con los empresarios de juegos localizados.
Concluye al sefialar que el decreto 130 de 2010 no conjura la crisis sino que por el contrario
la empeora, pues las empresas de juegos quebrarian y por lo tanto dejarian de aportar a la

salud.

4.11.2. El ciudadano Jorge Enrique Garcia Rios, solicita declara inexequibles todos los
decretos expedidos en el marco de la emergencia social, al considerar que vulnera los
articulos 48, 49 y 86, entre otros, de la Constitucion. Relata la grave situacién por la que pasé
su difunto padre al no contar con asistencia médica de calidad durante los Ultimos dias de su
vida. También relata su propio caso en donde manifiesta que se sostiene con una exigua
renta vitalicia de menos de 2 salarios minimos. Ante esta situacion, resalta lo precario del
actual sistema de salud y la ineficacia de los decretos recientemente expedidos para conjurar

la crisis que generd la emergencia social.

4.11.3. La Comunidad ante las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado de la
ciudad de Bogota D.C., solicita Audiencia Publica ante esta Corporacion con la “PRESENCIA
DEL PRESIDENTE, Y TODO SU GABINETE, Y LOS MIEMBROS DE JUNTAS DIRECTIVAS
REPRESENTANTES DE LA COMUNIDAD, ACOPANADOS DE SU COMISION JURIDICA, TECNICA,
ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA, PARA LLEVAR A CABO LA REVISION DE LOS ARTICULOS DE
LOS DECRETOS QUE NO PUEDEN SER POSIBLES".

4.11.4. La ciudadana Eugenia Vanegas Castro, en representacién del fondo de empleados
FEMFUTURO, integrado por los 4500 empleados de GANA S.A., indica que al ser una
organizacién compuesta en un 80% por mujeres madres cabeza de familia que devengan un
salario minimo, los decretos expedidos por el Gobierno Nacional los afectaria de tal manera
que se daria un recorte de personal, los excedentes que se generan se disminuiran

considerablemente y por lo tanto afectaria el desarrollo de obras de servicio comunitario.

4.11.5. La ciudadana Gloria Elena Ruiz Montoya, actuando como Directora Ejecutiva de



FUNDAGANA, indica que con el decreto 130 de 2010, se vera afectada la primera infancia
pues muchos nifilos no podran acceder a la formacién integral que brinda la Fundacion;
ademas, habra un incremento significativo en el desempleo, especialmente en las asesoras
comerciales, quienes en la mayoria son madres cabeza de familia y devengan un salario
minimo, y por ultimo, se afectaran las comunidades mas vulnerables que se benefician de la

gestion social de la Fundacién.

4.11.6. El ciudadano Miguel Angel Echeverri Chavarriaga, director ejecutivo de ACOPI-
Antioquia, indica que el decreto en menciéon afectara el presupuesto de productos,
generando un impacto negativo, por cuanto las empresas reajustaran sus estructuras

eliminando la mano de obra y la reduccién sustancial para los recursos de salud.

4.11.7. La ciudadana Luz Miryam Jacqueline Guzman Restrepo, representante legal de Golden
Game y Cia. Ltda., sefiala que mediante el decreto de Emergencia Social, el Gobierno
aumento el IVA del 5% al 16%, impuesto que los empresarios de juegos de suerte y azar han
venido asumiendo como un costo, teniendo en cuenta que este no se le puede trasladar al
operador, lo cual perjudica gravemente la empresa a la cual gerencia por cuanto solo

favorece a las grandes casas de apuestas.

4.11.8. El ciudadano Carlos Eduardo Pefia indica que los decretos de emergencia social
favorecen sélo a las EPS, frente a lo cual, relata el caso de su difunta madre, en donde a

pesar de existir dos fallos de tutela a su favor, murid, de lo cual culpa a la Nueva EPS.

4.11.9. La Cooperativa Nacional de Odontélogos pone sus servicios a disposicion de esta
Corporacién con el fin de “apoyar la elaboracién de los lineamientos de las guias de atencién
en el drea odontoldgica para el POS y los proyectos a desarrollar dadas las condiciones de la

emergencia social”.

4.11.10. La sefiora Nidia Gutiérrez interviene para manifestar su desacuerdo con el decreto
de emergencia social, por cuanto fue elaborado sin la participacién de pacientes y el poder

legislativo.

4.11.11. El ciudadano Carlos Martin Ocampo, actuando como representante legal de la
sociedad comercial El Gran Acierto Ltda., sefiala que con el decreto 130 de 2010, no se

explica “porque si se establece un incremento del 4%, o sea del 1% preexistente a 5%, se



estd hablando de adicionar a los derechos de explotacién, por concepto de gastos de
administracién, se incluya el concepto o criterio de favorecimiento a la concesién de
apuestas permanentes en un 3% cuando precisamente las apuestas permanentes son las
que cancelan un menor porcentaje de derechos de explotacién frente a las rifas, juegos
novedosos y otros, o sea las rifas cancelan el 14% los juegos novedosos el 17% vy las

apuestas permanentes el 12%".

4.11.12. El ciudadano Héctor Julio Acero Hernandez, representante legal de la sociedad Cirsa
de Colombia Ltda., solicita a esta Corporacion tomar las medidas necesarias para ejercer
control sobre los operadores de juegos ilegales y la autorizacidon masiva de juegos localizados

y clasificar los juegos localizados por operador, todo ello con el fin de poder seguir operando.

4.11.13. El ciudadano Juan E. Holguin, representante legal de Algazar S.A., considera
inconstitucionales los Decretos 127 y 130 adoptados dentro de la emergencia social como
medidas complementarias, ya que su aplicacién afecta de manera directa a sectores
productivos como el de los juegos de suerte y azar, y por el contrario, no se cumple el
objetivo de garantizar la financiacién. Ademas, en su contenido expresan una cosa, pero el
Gobierno los interpreta de otra forma, por lo tanto hay confusién en cuanto a su debida

aplicacion.

4.11.14. Los representantes de los pensionados agrupados en el Comité de accion Unitaria de
los Pensionados y Ex trabajadores de las Comunicaciones CAUPEC, consideran que “las
soluciones econdmicas establecidas en los decretos afectan los principios sociales y
democraticos; temas como la obligatoriedad de financiar la salud con las cesantias o con

créditos especiales van en contra de los derechos fundamentales como la salud”.

4.11.15. El ciudadano Alberto Rivera Vergara, representante legal de CARJUEGOS S.A,,
manifiesta que no es justo el aumento exagerado del 5% al 16% de un impuesto, lo que a su
parecer es imposible cumplir “conforme a los términos de los contratos de concesién que se
encuentran vigentes y a los demds tributos que ya se imponen como concesionarios”.
Ademads, vulnera el derecho al trabajo, por cuanto los establecimientos de juegos son una
fuente laboral estable para muchas personas, lo que se veria afectado con la aplicacién de
los decretos 130y 127 de 2010.



Los ciudadanos Jakeline Orozco Castafeda, Sandra Liliana Ceballos Duque, Diego Vargas,
Lorena Orozco Martinez, Anabely Espinoza Espinoza, representante legal de Juegos El Délar
Ltda., y la empresa Liderjuegos Ltda., en sus respectivos escritos manifiestan similares
argumentos que CARJUEGOS S.A.

4.11.16. La ciudadana Maria Nelly Pifieros, representante legal de Lucimag E.U., indica que el
Decreto 130 de 2010 “no garantiza que los recursos recibidos se destinen para el servicio de
salud, como pretende hacerlo creer el gobierno nacional, pues no existe ninguna regla clara y
diafana que avale que los recursos econdmicos que se perciban por concepto de IVAy

transferencias lleguen al area de salud”.

4.11.17. La Unidad de Organizaciones de Promotores y Vendedores de Juegos de Suerte y
Azar de Colombia, UNOPROVCOL, indican que el Decreto 130 de 2010 ya habia pasado por el
Congreso en anteriores oportunidades y fue archivado tres veces, por lo tanto, pretenden
ahora revivir las mismas normas pero cobijadas con la emergencia social. Ademas, en el
marco de la Ley 643 de 2001, la cual regula el monopolio rentistico de juegos de suerte y
azar, proponen “redefinir el sistema de contrataciéon de modo que sea el Estado quien, como
debe ser, capte el mayor porcentaje de las utilidades generadas por la comercializacién de
los juegos de suerte y azar. Por ejemplo fijar derechos de explotaciéon para las apuestas
permanentes o chance, por lo menos al mismo nivel de los juegos novedosos (el 17%) y no
incrementar el IVA que al final afecta solamente al apostador porque gana menos en sus
premios, a los trabajadores porque también se reducen sus ingresos y al mismo Estado cuya
liqguidacién de los derechos de Explotacién se hace a partir de estos decretos sobre un

parametro de menor valor”.

4.11.18. El ciudadano Andrés Ricardo Robayo Romero interviene con el fin de solicitar a esta
Corporacién que declare la inconstitucionalidad del decreto 130 de 2010, para lo cual
expresa que la regulacién del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar pertenece
exclusivamente al Congreso de la Republica, razén por la cual, el Gobierno invade la

competencia del Legislativo, de esta forma, viola el articulo 336 de la Constitucién Politica.

4.11.20. Por ultimo, el ciudadano Mario Ramirez Garcia, sefala que el decreto 130 de 2010
va en contra de los articulos 95 ordinal 92 y 363 de la Constitucién Politica, por cuanto “las

cargas contributivas que se pretenden imponer Unicamente a los sectores econdmicos



sefialados, van en contra de los principios tributarios de justicia y equidad, ya que no estan
consultando la realidad econédmica de todo el pais(...)”. Ademas, aclara que “la problematica
de financiacién del Sistema de Salud no estad en los recursos sino, tal vez, en su flujo, en su
gestion, en la desactualizaciéon de las coberturas de servicios, los cuales impiden el

cumplimiento de los postulados constitucionales”.
5. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Dentro de la oportunidad legal prevista, el sefior Procurador General de la Nacién, Alejandro
Ordéfnez Maldonado, solicité a la Corte que declarara inexequible el decreto 130 de 2010. En

apoyo de la solicitud, expuso los siguientes argumentos:

Previamente aclara que en virtud de la expedicidn del Decreto 4975 de 2009, con el cual el
Gobierno Nacional pretende conjurar la grave crisis que presenta el sector salud, el Ministerio
PUblico, en concepto emitido el 2 de marzo de 2010, solicité a esta Corporacidon declarar
inexequible, el mencionado decreto, por considerar que no reunia las exigencias
constitucionales para tal efecto. Por consiguiente, todos los decretos que se expidan con
base en la declaratoria del estado de excepcidn, devienen inconstitucionales, por lo que “el
Procurador General de la Nacion solicitara a la Corte Constitucional declarar inexequible el
decreto 130 del 21 de enero de 2010".

Sin embargo, de no acoger la solicitud del precitado concepto, la vista fiscal analizard el
Decreto 130 de 2010.

5.1. Examen de Forma.

La Procuraduria encuentra que el decreto 130 de 2010 cumple con los requisitos formales

exigidos por la Constitucién, asf:

1. Se encuentra sustentado en el articulo 215 de la Carta Politica y en el Decreto declarativo

4975 de 2009. Ademas, en sus considerandos incluye las razones que lo motivan.



1. Fue firmado por el Presidente y todos sus Ministros. En este aspecto, recuerda que esta es

una facultad exclusiva del jefe del ejecutivo.

1. El Decreto 130 fue expedido el 21 de enero de 2010 dentro del periodo de vigencia del

estado de emergencia social que busca conjurar.
5.1.1. Examen de Fondo.

En desarrollo de este andlisis estudiard los siguientes aspectos: “i) la relaciéon de conexidad
entre sus disposiciones y los motivos que dieron lugar a la declaratoria de la emergencia
social que se pretende conjurar con aquéllas; v, ii) la compatibilidad entre su contenido
normativo y los valores, principio y derechos fundamentales, en atencién a la Supremacia y
fuerza normativa que reviste la Constitucién, y el articulo 72 de la Ley estatutaria de los

Estados de excepcién”.

5.2.2. Conexidad formal y material: El Decreto 130 del 21 de enero de 2010 regula

situaciones que no se relacionan con la declaratoria de emergencias social.

Sefala que la emergencia social (Decreto 4975 de 2009) estd justificada en los graves
problemas en la financiacién de la salud, especificamente por servicios no incluidos en el
POS. Ante dicha problematica, son necesarios recursos nuevos, es decir, distintos de aquellos
que normalmente estdn destinados a la salud. Asi, al recurrir a mecanismos excepcionales
para la obtencién de fondos, especialmente en la explotaciéon del monopolio de juegos de
suerte y azar, como arbitrio rentistico, se pretende conjurar en parte la grave crisis del

sistema general de seguridad social en salud.

Por otro lado, “las rentas provenientes de los juegos de suerte y azar, sin desconocer su
importancia, es apenas uno mas de los instrumentos de financiacién de la Seguridad Social
en Salud, y no el determinante de la misma, o el eje central del flujo de recursos que permita
la viabilidad financiera, que es como pareciera la intencién del Gobierno Nacional, afectar
esos sectores, para que se convirtieran en la tabla de salvacion de los graves problemas

econdmicos por los que atraviesa el sistema”.

Entonces, la optimizacion de los recursos que se busca en los juegos de suerte y azar, no



tiene sustento constitucional, “dado que dicho sector debe ser reestructurado a través de la
regulacién expedida por el Congreso de la Republica y no mediante la adopcién de medidas

extraordinarias(...)".

En este orden de ideas, la Procuraduria encuentra que el decreto 130 de 2010 no respeta los
criterios de finalidad, necesidad y proporcionalidad, que de acuerdo al precedente

constitucional, se aplican para las medidas legislativas de caracter extraordinario.

Por lo tanto, a través del decreto 130 de 2010, el Gobierno pretende hacer una modificacién
estructural de la Ley 643 de 2001 que es el ordenamiento legal que reglamenta el monopolio
rentistico de juegos de suerte y azar. Asi, este no era el mecanismo adecuado para realizar
tales reformas, siendo la actividad legislativa ordinaria la idénea para tal efecto, con lo cual,

el Gobierno desconoce dicha facultad en cabeza del Congreso de la Republica.

Asi las cosas, “el Decreto 130 de 2010 no tiene conexidén alguna con la declaratoria de
emergencia social adoptada en el Decreto 4975 de 2009, desconociendo el articulo 215 de la
Constituciéon Politica, puesto que la decision del Gobierno Nacional fue aprovechar la
coyuntura de dicha declaratoria, para proferir una profunda reforma al régimen del
monopolio de los juegos de suerte y azar, que no corresponde a la naturaleza de las medidas
extraordinarias para conjurar la crisis de la viabilidad del Sistema de Seguridad Social en

Salud, sino a disposiciones legales que regulan integralmente el mencionado régimen”.

5.2.3. Concluye la vista fiscal afirmando que las medidas contenidas en el decreto 130 de
2010 “no estdn encaminadas a conjurar las causas de la perturbacién y a impedir sus
efectos, sino a expedir una completa reglamentacién sobre los juegos de azar que en nada
cumple con ese objetivo, y tampoco expresa claramente las razones por las cuales cada una
de las medidas adoptadas son necesarias, pues el compendio de las normas proferidas de
manera alguna reflejan el requerimiento de atender de forma inmediata la grave crisis del
sistema de Seguridad social en salud, sino que por el contrario, se evidencia el afan de
regular una materia en sus aspectos fundamentales y estructurales, lo cual es competencia
del legislador ordinario, dada la abundante reglamentacién, que es totalmente disimil de la

adopcion de medidas coyunturales en procura de enfrentar dicha perturbacién”.

6. CONSIDERACIONES DE LA CORTE Y FUNDAMENTOS DE LA DECISION



6.1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para decidir definitivamente sobre la
constitucionalidad de los decretos dictados en ejercicio de las facultades derivadas del
articulo 215 de la Constitucién, segun lo dispuesto en los articulos 214, numeral 62 y 241

numeral 72 de la Carta Politica.
6.2. Inexequibilidad por consecuencia.

Mediante Sentencia C-252 de 2010, esta Corporacion judicial declard la inexequibilidad del
Decreto 4975 de 2009, por el cual el Presidente de la RepuUblica declaré el estado de

emergencia social, por un periodo de treinta dias.

En dicho pronunciamiento, la Corte decidié que los efectos de la decisidn, respecto de las
normas dictadas en su desarrollo que “establecieran fuentes tributarias orientadas
exclusivamente al goce efectivo del derecho a la salud”, serian diferidos en el tiempo hasta
el 16 de diciembre de 2010.

El Decreto Legislativo 130 de 2010, “Por medio del cual se dictan disposiciones del
monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, en desarrollo del decreto 4975 del 23 de

diciembre de 2009”, fue expedido con fundamento en el precitado Decreto 4975 de 2009.

En virtud de lo anterior, en la presente oportunidad se presenta la figura de la
inconstitucionalidad por consecuencia, ante el retiro del ordenamiento de la norma que daba

sustento juridico al Decreto que ahora se examina.

En efecto, esta Corporacion ha explicado que la inconstitucionalidad por consecuencia de los
decretos legislativos consiste en el “decaimiento de los decretos posteriores a raiz de la
desaparicion sobreviniente de la norma que permitia al Jefe de Estado asumir y ejercer las
atribuciones extraordinarias previstas en la Constituciéon”13. Ha agregado, que en este
supuesto, “la Corte Constitucional no puede entrar en el analisis de forma y fondo de cada
uno de los decretos legislativos expedidos, pues todos carecen de causa juridica y son
inconstitucionales por ello, independientemente que las normas que consagran consideradas

en si mismas, pudieran o no avenirse a la Constitucién”14.

6.2. El posible efecto diferido de la presente decision.



Dado que en la Sentencia C-252 de 2010, esta Corporacién judicial decidié que los efectos de
la decisién, respecto de las normas dictadas en su desarrollo que “establecieran fuentes
tributarias orientadas exclusivamente al goce efectivo del derecho a la salud”, serian
diferidos en el tiempo, a fin establecer si el Decreto legislativo 130 de 2010 contiene
disposiciones de esta naturaleza, a continuaciéon la Sala estudiard con particular
detenimiento aquellos de sus articulos que en alguna forma puedan considerarse como

determinantes de nuevos ingresos publicos.

6.2.1. Medidas adoptadas en el Decreto 130 de 2010 relacionadas con la generacion de
recursos para el SGSSS; analisis de aquellas susceptibles de generar concretamente

“recursos tributarios”.

En las consideraciones siguientes, la Sala se detendrd a examinar exclusivamente aquellas
disposiciones contenidas en el Decreto 130 de 2010 que sean susceptibles de generar
recursos con destino al Sistema de Seguridad Social en Salud, con el fin de establecer si tales

recursos pueden ser calificados como de origen tributario.
6.2.1.1 Cobro de premios y destinacién de premios no reclamados.

En el articulo 1° del Decreto legislativo 130 de 201, se dispone, entre otras cosas, lo

siguiente:

-Se establece un término de prescripcion de un afio para el cobro del premio de todos los

juegos de suerte y azar

-Se establece una caducidad de un afio para intentar la accién judicial de reclamo del premio,

cuando éste no es pagado voluntariamente.

-Se establece que ocurrida la prescripcidon extintiva del derecho o la caducidad de la accion
judicial, el 100% del valor del premio se destinara a la unificacién de los planes de beneficios

del Sistema General de Seguridad Social en Salud15.

Al parecer de la Sala, no existen razones para estimar que son de caracter tributario los
recursos que puedan generarse por la apropiacién publica de los premios respecto de los
cuales hayan operado los fendmenos juridicos de la caducidad o de la prescripcion. Se trata

de la apropiacién por el Estado de bienes o valores que pueden considerarse res nullius (cosa



de nadie).
6.2.1.2 Giro directo de los derechos de explotacidn de apuestas permanentes o chance.

El articulo 2° del Decreto bajo examen ordena que en el juego de apuestas permanentes o
chance los derechos de explotacién sean girados directamente por parte de los operadores

del juego a los respectivos fondos de salud.

Como facilmente puede apreciarse, esta medida sélo se refiere a la modificacidn del sistema

de flujo de recursos, pero no a la generacion de recursos tributarios.
1. Gastos de administracion.

La Ley 643 de 2001 disponia que sin perjuicio de los derechos de explotacién, cuando el
juego se operara a través de terceros, estos reconocerian a la entidad administradora del
monopolio como gastos de administracién un porcentaje “no superior al uno por ciento (1%)

de los derechos de explotacion”.

El articulo 3° del Decreto 130 de 2010 modifica lo anterior y dispone que “cuando el juego
se opere a través de terceros, estos reconoceran a la entidad administradora del monopolio
por concepto de gastos de administracion, un valor equivalente al cinco por ciento (5%) de
los derechos de explotacién. Para el caso de contratos de concesién de apuestas
permanentes, ese porcentaje serd del tres por ciento (3%)”. (Negrillas y subrayas fuera del

original)

Como facilmente puede apreciarse, lo que la nueva disposicion prescribe es el incremento
del pago hecho por el particular que explota el monopolio en virtud de una concesién, a la
entidad puUblica administradora del monopolio, por concepto de “gastos de administracion del
monopolio”. Este concepto es de dificil catalogacién como ingreso tributario, pues si bien
podria llegar a ser considerado como una tasa, con mas propiedad corresponde a un precio
pagado por quien explota el monopolio, como contraprestacién por los gastos administrativos
en que incurra el titular del mismo. Segln el mismo Gobierno lo explica en su intervencién
dentro del presente proceso, los gastos de administraciéon “son sumas que sirven a la
administracién, lo que incluye acciones de promocidn, control y seguimiento de los

juegos”16, por lo que no es claro que se trate de sumas pagadas por el usuario de un servicio



para recuperar los costos de tal prestacion. Esta falta de claridad impide catalogar los gastos

de administracién como tasas, y por tanto como ingresos tributarios.
6.2.1.4. Operacion de juegos localizados en cruceros.

Los cruceros que atracan en puertos colombianos no tenian en la legislacién anterior una
regulacion especifica en cuanto a los juegos de azar se refiere. El Decreto contiene normas
relativas al establecimiento de (i) derechos de explotacidén y (ii) cargos por gastos de

administracion, de juegos localizados a bordo de los cruceros.
a. Derechos de explotacion:

En lo que concierne al establecimiento de la obligacién de pagar “derechos de
explotacién” sobre los juegos de suerte y azar localizados a bordo de cruceros, sin duda el
Decreto contiene una nueva fuente de recursos con destinacién al Sistema General de
Seguridad Social en Salud. No obstante, los derechos de explotacién de un monopolio
rentistico no pueden ser equiparados a ingresos tributarios. Ellos son la renta del monopolio
que por la operacién de cada juego debe pagar el operadorl7. Los derechos de explotacién y

los tributos son conceptos juridicos diferentes, segln pasa a explicarse:

Los ingresos tributarios han sido clasificados por la jurisprudencia de esta Corporacion en
tres categorias distintas, a saber: (i) impuestos, nocién que corresponde a aquellas
erogaciones pecuniarias directas a favor del Estado, que no originan una contraprestacion
para el contribuyente, sino una retribucién colectiva, indirecta y no equivalentel8; (ii) tasas,
que son “ingresos tributarios que se establecen unilateralmente por el Estado, pero sélo se
hacen exigibles en el caso de que el particular decida utilizar el servicio publico
correspondiente”19; y (iii) contribuciones parafiscales que cargas obligatorias que “se cobran
solo a un gremio o colectividad especifica y se destinan a cubrir las necesidades o intereses

de dicho gremio o comunidad”20.

Ahora bien, los derechos de explotacién de un monopolio rentistico no coinciden con ninguno
de los anteriores conceptos; en efecto, ellos son la renta del monopolio que por la operacién
de cada juego debe pagar el operador21. La nocién equivale mas bien al pago de un “precio”

por el privilegio de explotar el monopolio publico.



La distincidn entre los derechos de explotacién de los monopolios publicos y los impuestos

fue hecha por el propio constituyente , segun pasa a verse:

Ciertamente, en dicha Asamblea se propuso sustituir las rentas provenientes de la
explotaciéon de los monopolio publicos, por impuestos sobre los bienes o servicios
monopolizados, propuesta que no hubiera podido ser formulada sino partiendo de la
diferencia conceptual entre la renta del monopolio (derechos de explotacién), y los
gravamenes tributarios sobre el consumo del bien o el servicio monopolizado. Este analisis

fue hecho en la Sentencia C-1191 de 2001 en donde al respecto se dijo:

“18- Una revisién de los antecedentes del articulo 336 de la Carta muestra que el
mantenimiento de los monopolios rentisticos fue altamente cuestionado en la Asamblea
Nacional Constituyente. Asi, la Comisiéon Quintal2 propuso eliminar estos monopolios para,
en su lugar, permitir la imposicién de tributos sobre el consumo de los bienes y servicios
correspondientes, supliendo con ello la necesidad de captar determinados recursos, pero
dejando a los particulares la explotacién de tales actividades. Dijo entonces la respectiva

ponencial3:

“En el siglo pasado y alin a comienzos del actual, era usual considerar que el establecimiento
de un monopolio a favor del Estado constituia una férmula efectiva para arbitrar recursos
fiscales. La teoria econdmica contempordnea ha demostrado que lo mismo puede
conseguirse 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 opcion es claramente superior a la primera, tanto
en términos de eficiencia econdmica como de la magnitud de recursos que puede obtener el
Estado.”

Notese como con toda claridad en la Asamblea Nacional constituyente se distinguié entre la
renta proveniente de la explotacién de un monopolio, obtenida a partir del pago de derechos
de explotacién del mismo, y los recursos tributarios que en cambio de lo anterior pueden
obtenerse, mediante la imposicién de impuestos sobre el consumo de los correspondiente
bienes. Lo anterior lleva a concluir que los derechos de explotacién sobre un monopolio
constituyen la renta de explotacién del mismo, pero no un gravamen de tipo tributario, y que

asi fue entendido por el propio constituyente.



Debe senalarse, sin embargo, que a pesar de la propuesta postulada en la Asamblea
Nacional Constituyente, que acaba de ser comentada, hoy en dia la legislacién contempla la
posibilidad de que los monopolios rentisticos generen, no sélo derechos de explotacion
provenientes del monopolio, sino también el impuesto a las ventas sobre producto o servicio

monopolizado.

En este punto debe observarse que mediante el articulo 3° del Decreto Legislativo 127 de
2010, el Gobierno Nacional modificé la tarifa del impuesto sobre las ventas aplicable a los
juegos de suerte y azar, indicando que a partir del 1o de febrero de 2010, dichos juegos se
gravarian con la tarifa general del IVA prevista en él, lo cual si configura un medida
destinada directamente a incrementar los recursos tributarios que se general a partir de los
juegos de suerte y azar. Pero esta medida se encuentra recogida en un decreto distinto del

qgue ahora estudia la Corte.

Es necesario precisar que el régimen impositivo sobre los juegos de suerte y azar, a que se
acaba de hacer alusién, se aplica sin perjuicio del pago de los derechos de explotacién a que
hubiere lugar, pues como se dijo, se trata de conceptos diferentes. En efecto, sobre este

punto la Corte ha dicho:

“(...) estos monopolios rentisticos, a pesar de que se establecen con el propésito de
aumentar los ingresos del Estado y tienen fuente legal, son distintos a los tributos. Por ello
esta Corte ha explicado que al lado de los impuestos que “constituyen, por excelencia, una
parte importante de los ingresos fiscales de la Nacién y de las entidades territoriales”,
existen también “otros tipos de ingresos con los cuales también se alimenta el fisco, como es
el caso de las rentas provenientes de la explotacion de los monopolios establecidos por la ley
en favor del Estado o de sus entidades territoriales.”22” 23 (Negrillas y subrayas fuera del

original)

También el h. Consejo de Estado ha distinguido entre los conceptos de impuestos y de
derechos de explotacién del monopolio de los juegos de suerte y azar, como se desprende de

la cita del siguiente aparte jurisprudencial:

“...la Sala reitera el criterio expuesto en el sentido de que el ejercicio de la facultad de
organizacion, administracion y control de la actividad de explotacién del monopolio rentistico

de juegos de suerte y azar destinado al sector de la salud en atencién a lo preceptuado en el



articulo 336 superior corresponde a ETESA, y no es incompatible con la facultad que ostentan
las entidades municipales y el Distrito Capital para exigir el impuesto por juegos permitidos
autorizado legalmente para esas mismas actividades. En efecto, el sujeto pasivo de la
obligacién tributaria por el impuesto de “juegos permitidos”, es la persona, empresario o
concesionario que ejerce la actividad relacionada con el juego, el hecho generador recae en
la venta de billetes, tiquetes, boletas de rifas, apuestas o cualquier otro tipo de instrumento
que permita el acceso al juego, al igual que sobre los premios que se pagan o entregan a
quienes participan en dichas rifas y apuestas, cuya cuantificacion econdmica determina la
base impositiva, para la aplicaciéon de la tarifa del diez por ciento (10%). Por tanto, la
Administracion municipal simplemente ejercié las facultades de liquidaciéon del gravamen
previstas en las normas que contemplan el tributo. En consecuencia al no existir
incompatibilidad entre en arbitrio rentistico que versa en los juegos de suerte y azar que
desarrolla la empresa por medio de sus casinos, con el impuesto liquidado por el municipio

como juego permitido, la actuaciéon impugnada se ajusta a derecho”.24

Asi las cosas, cuando el articulo 4° del Decreto 130 de 2010 regula los derechos de
explotacidon de juegos localizados en cruceros, no se esta refiriendo a ingresos de origen

tributario, sino a la renta misma del monopolio.
b. Gastos de administracion

En cuanto al establecimiento de pagos por gastos de administracién del monopolio de juegos
localizados a bordo de los cruceros, a que se refiere también el articulo 4¢ del Decreto, como
antes se vio éstos tampoco pueden considerarse como una tasa, y por tal razén no pueden

ser estimados como ingresos de caracter tributario.

Se dispone en el articulo 5°, que “la totalidad de los derechos de explotacién que generen los
juegos novedosos diferentes a aquellos cuya operacion haya iniciado con anterioridad a la
entrada en vigencia de la presente disposicion, se dirigiran al Fondo de Prestaciones
Excepcionales en Salud, Fonpres.”

Esta norma no genera nuevos recursos tributarios, por dos razones: (i) porque los derechos

de explotacién de los juegos novedosos, como todos los derechos de explotacion de los



monopolios rentisticos, segln sea acaba de ver, no son ingresos tributarios; y (ii) porque los
juegos novedosos ya estaban regulados por la Ley 643 de 200125 y daban lugar al pago de
dichos derechos. Lo que se origina es una nueva destinacién de la renta del monopolio que
dichos juegos se lleguen a producir. En efecto, la norma consagra el giro de recursos
provenientes de los juegos novedosos hacia el Fondo de Prestaciones Excepcionales en Salud
-FONPRES-.

1. Destinacién de rentas del monopolio al sector salud.

El articulo 62 del Decreto 130 de 2010 redistribuye los recursos obtenidos por los
departamentos, el Distrito Capital y los municipios, “como producto del monopolio de juegos
de suerte y azar”. Evidentemente aqui no hay no hay generacién de nuevos ingresos

tributarios, sino una modificaciéon general en la destinacion de las rentas del monopolio.

1. Ausencia de gravamen a los movimientos financieros.

El articulo 7° dispone que “los recursos destinados a la salud, que provengan de impuestos,
rentas o derechos de explotacidn por operacién de juegos de suerte y azar no podran ser
objeto del gravamen a los movimientos financieros”. Evidentemente, esta disposicidn

tampoco genera nuevos ingresos tributarios destinados al SGSSS.
6.2.1.8. Juegos de origen extranjero.

El articulo 8° del Decreto 130 de 2010 se refiere a la operacién de juegos o apuestas que se
hagan en Colombia sobre juegos de suerte y azar originados en el extranjero, y al respecto,
entre otras disposiciones, indica que tales juegos deberan tener autorizacién de la autoridad
encargada de autorizar la operacion de los juegos novedosos y que los destinatarios de la
autorizacion “pagaran derechos de explotacion del 17% sobre el valor de la apuesta”, con

destino al Fondo de Prestaciones Excepcionales en Salud, Fonpres.

La anterior disposicion se dirige a garantizar la generacion de recurso por este concepto, con

destino al Fonpres, pero dichos recursos no pueden ser considerados de caracter tributario,



pues segln se explicd, los derechos de explotaciéon de un monopolio rentistico no tienen esa

naturaleza.

6.2.1.9. Derechos de explotacion de los operadores de juegos localizados y de eventos

hipicos.

La anterior disposicién, por regular el asunto del pago de “derechos de explotacién” del
monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar, no puede entenderse referente a

ingresos de estirpe tributaria, segln se estudié arriba.

b. Otro tanto sucede con el articulo 14, referente, entre otras cosas, a los derechos de

explotacion derivados de las apuestas hipicas.
6.2.1.10. Sanciones por evasion de los derechos de explotacidn.

El articulo 24 del Decreto 130 de 2010 se refiere a la facultad de las entidades publicas
administradoras de los monopolios para imponer sanciones por el no pago de los derechos de
explotacidn. Algunas de estas sanciones consisten en el pago de multas. La anterior facultad
da lugar a la generacion de rentas, pero estas en modo alguno pueden considerarse como de

origen tributario, pues no corresponden a impuestos, tasas, ni contribuciones.
6.3. Decisién a tomar.

Visto lo anterior, la Sala percibe que ninguna de las disposiciones del Decreto 130 de 2010
tiene la virtualidad de establecer “fuentes tributarias orientadas exclusivamente al goce

efectivo del derecho a la salud.

Asi las cosas, en la parte resolutiva de la presente Sentencia, se declarara la inexequibilidad

por consecuencia y sin efectos diferidos del Decreto 130 de 2010.
7. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE



PRIMERO. Declarar INEXEQUIBLE el Decreto N° 131 de 2010, “Por medio del cual se dictan
disposiciones del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, en desarrollo del decreto
4975 del 23 de diciembre de 2009".

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
cumplase y archivese el expediente.

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Presidente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

Con aclaracion de voto
Magistrado

Con aclaracion de voto

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado



HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

Aclaracién de voto

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

Aclaracion de voto

Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO A LA
SENTENCIA C-332 DE 2010

SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD DE DECRETO DECLARATORIO DE ESTADO DE EMERGENCIA

SOCIAL-Modulacién de efectos priva de eficacia la decisidon (Aclaracién de voto)

El diferimiento de los efectos de una inconstitucionalidad es una escisién inaceptable del
juicio de validez de la norma juridica y de los efectos del mismo, pues priva de toda eficacia a
la decisidon de inexequibilidad, que aunque formalmente se retira del ordenamiento juridico la
disposicion, sigue produciendo efectos, con lo cual no habria diferencia alguna entre
declararla exequible o inexequible, situacién que se agrava si se esta en el marco de un

estado de excepcion.

INCONSTITUCIONALIDAD POR CONSECUENCIA DE DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE
EMERGENCIA SOCIAL-Estudio de articulos sobre naturaleza de ingresos constituye un analisis

que resultaba improcedente (Aclaracién de voto)
Referencia: expediente RE-161

Revisién de constitucionalidad del Decreto Legislativo nimero 130 de dos mil diez (2010)



“Por medio del cual se dictan disposiciones del monopolio rentistico de juegos de suerte y
azar, en desarrollo del decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009”.

Magistrado Ponente:
Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de esta Corporacién, el suscrito magistrado

se ve precisado a aclarar su voto en los siguientes términos.

En primer lugar, es necesario reiterar brevemente los argumentos del salvamento parcial de
voto expresado en la sentencia C-252 de 2010 en relacidén con la decisién de diferir los
efectos de la inconstitucionalidad del decreto 4975 de 2009, declaratorio de la emergencia
social, respecto de las normas que establecen fuentes tributarias de financiacién. Como
sefalé en aquella oportunidad, el uso del efecto diferido en una decision de
inconstitucionalidad de un decreto declaratorio de un estado de excepcién avala una practica
sumamente nociva para el funcionamiento democratico de nuestras instituciones, practica de
conformidad con la cual el poder ejecutivo decreta un estado de excepcién que incumple con
los presupuestos factico y de suficiencia, razén por la cual asume que sera declarado
inconstitucional, pero, amparado en la gravedad de la situacién, espera que los efectos de
esta inexequibilidad se difieran, consiguiendo asi suplantar, al menos por un tiempo, al
drgano legislativo en la expedicidon de normas juridicas con fuerza de ley con un compromiso
importante del principio de separacion de poderes. Adicionalmente, el diferimiento de los
efectos de una inconstitucionalidad es una escisién inaceptable del juicio de validez de la
norma juridica y de los efectos del mismo. Ello priva de toda eficacia a la decisiéon de
inexequibilidad, pues aunque formalmente se retira del ordenamiento juridico la disposicion,
por ser contraria al articulo 215 de la Carta Politica, ésta sigue produciendo efectos. En otras
palabras, se permite que una norma inconstitucional siga produciendo efectos juridicos, con
lo cual no habria diferencia alguna entre declararla exequible o inexequible, situacién que se

agrava si se esta en el marco de un estado de excepcion.

En segundo lugar, especificamente en relacién con el proceso de la referencia, aclaro mi voto

frente a una de las consideraciones contenida en el fallo. En la sentencia se indica que “Dado



que en la sentencia C-252 de 2010, esta Corporacién judicial decidié que los efectos de la
decision, respecto de las normas dictadas en su desarrollo que establecieran fuentes
tributarias orientadas exclusivamente al goce efectivo del derecho a la salud, serian diferidos
en el tiempo, a fin de establecer si el Decreto legislativo 130 de 2010 contiene disposiciones
de esta naturaleza, a continuacién la Sala estudiard con particular detenimiento aquellos de
sus articulos que en alguna forma puedan considerarse como determinantes de nuevos
ingresos publicos”. Con esta afirmacion, se hace una juicio de fondo sobre una norma que
simplemente ha debido declararse inconstitucional por consecuencia y sobre la que, por
tanto, no procedia un andlisis ni material ni formal. Esta contradiccién es consecuencia
directa de los efectos paradéjicos que genera, a mi juicio, la utilizacién del efecto diferido en

la decision de inconstitucionalidad de un decreto declaratorio de estado de excepcidn.
Fecha ut supra,

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

ACLARACION DE VOTO DE LOS MAGISTRADOS

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO Y JORGE IVAN PALACIO PALACIO A LA SENTENCIA
C-332 DE 2010

DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE EMERGENCIA SOCIAL-Inexequibilidad por

consecuencia pura y simple (Aclaraciéon de voto)

SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Excepcionalidad de efectos diferidos de caracter

ultra activos que obedece a precisas condiciones y circunstancias (Aclaracién de voto)

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETOS DE ESTADOS DE EXCEPCION-Exigencia de
un control rigurosamente estricto (Aclaracién de voto)

SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD POR CONSECUENCIA-Modulacion de efectos diferidos
desconoce ratio decidendi de sentencia de inexequibilidad del estado de emergencia
(Aclaracién de voto)



La aplicacién de la modalidad de sentencia diferida ultra activa termina por desconocer en un
grado significativo los fundamentos constitucionales -ratio decidendi- que llevaron de
manera unanime a la Corte a declarar la inexequibilidad del decreto declaratorio del estado
de emergencia social en salud, centrado en el principio democratico como espacio de razén

suficiente

INCONSTITUCIONALIDAD POR CONSECUENCIA DE DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE
EMERGENCIA SOCIAL-Estudio de articulos sobre naturaleza de ingresos constituye un analisis

material improcedente (Aclaracién de voto)
Referencia: expediente R.E.161

Revision constitucional del Decreto Legislativo nimero 130 del 21 de enero de 2010, “Por
medio del cual se dictan disposiciones del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, en
desarrollo del decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009.”

Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la Corte Constitucional procedemos a
hacer explicitas las consideraciones que nos llevaron a aclarar el voto sobre la sentencia
C-332 de 2010, que atiende especificamente la afirmacidon consistente en que al no haber
regulado el Decreto 130 de 2010 fuentes tributarias de financiacién no se hacia necesario

entrar a diferir los efectos de la sentencia de inexequibilidad.

Los argumentos que soportan nuestra aclaracion de voto parten de sefialar que en la
sentencia C-252 de 2010 se declard inexequible la declaracién del estado de emergencia
social en salud, sin embargo, como la mayoria de la Corte dispuso a renglén seguido
conceder efectos diferidos a los decretos de desarrollo que instituyeran fuentes tributarias de
financiacién, nos llevd a salvar parcialmente el voto, y de ahi que ahora procedamos a
aclarar el voto aunque participemos de la inexequibilidad por consecuencia del presente
decreto. En este caso también debe observarse la serie de consideraciones a las que tuvo
gue acudir la Corte, en una forma muy particular de control constitucional sobre lo que

resulta inexequible pura y simplemente por consecuencia, para sostener finalmente la



inexistencia de fuentes tributarias de financiacién.

Por lo tanto, reafirmamos las consideraciones que nos llevaron a salvar parcialmente el voto
sobre el decreto matriz toda vez que recoge acertadamente los argumentos que nos

permiten hoy aclarar el voto:

“1. Nuestra discrepancia radica esencialmente con el numeral segundo de la parte resolutiva
de la sentencia que dispuso: “Los efectos de la presente sentencia respecto de las normas
que establecen fuentes tributarias de financiaciéon se determinaran de acuerdo con el

considerando 7.3.".

Dicha determinacién se fundamento, para la mayoria de la Sala Plena, en que al reconocerse
la presencia de una situacion que reviste de “gravedad” en materia de sostenibilidad
financiera del sistema de salud, se justifica que algunos decretos de desarrollo puedan
mantener una vigencia temporal, concretamente los que establecen fuentes tributarias de
financiacién, para no hacer mas gravosa la situacion y poder garantizar de forma provisoria
mayores recursos. También se indicd que frente al vacio legislativo que acontece por la
declaracion de inconstitucionalidad sobreviniente se generarian mayores consecuencias para
la prestacion adecuada y oportuna del servicio, y el goce efectivo del derecho, lo cual,
encuentran, hace indispensable conceder un plazo adicional, asi como prever el destino de

tales recursos y control de los mismos.

2. Quienes nos apartamos de los anteriores razonamientos consideramos que la Corte
termina contradiciendo su propia sentencia en cuanto al objeto de proteccién y garantia
constitucional como lo fue el respeto por los principios democratico, participativo y de

separacién de poderes, que fundamentan el Estado de derecho (arts. 12y 113 superiores).

3. Debemos empezar por sefalar que este Tribunal ha recurrido a la modalidad decisional de
“inexequibilidad diferida” bajo unas precisas condiciones y circunstancias, que pueden
sintetizarse asi: i) el caracter excepcional de su empleo, ii) ha de constituir la Unica
alternativa para la defensa integral del orden constitucional, iii) no esta sujeta a valoraciones
de conveniencia o politicas, iv) tiene que estar motivada y suficientemente justificada, y v)
debe constatarse que la inexequibilidad inmediata ocasiona un vacio legal tan traumatico
que la situacion constitucionalmente seria mas grave que el mantenimiento en el

ordenamiento juridico de la normatividad acusada, por lo cual el Tribunal establece una plazo



prudencial para que el Legislador corrija la inconstitucionalidad.26

Los casos en que esta Corporacion ha apelado de manera estricta a esta modalidad decisoria
lo han sido, en términos generales, para periodos de normalidad institucional, esto es, de no
alteracion del orden publico.27 Ello sin desconocer su referencia en los estados de excepcidn
pero circunscrito a si la inconstitucionalidad sobreviniente del decreto de desarrollo tiene
efectos hacia el futuro (a partir de la sentencia) o pueden retrotraerse a la expedicién del

decreto, o incluso a partir de la sentencia que declaré inexequible el decreto declaratorio.28

4. En lo concerniente al alcance del control de constitucionalidad sobre los estados de
excepcion, la Corte ha manifestado que debe ser especialmente rigurosa -en principio un
juicio estricto de constitucionalidad- atendiendo la invasién de la 6rbita del legislador
ordinario y la restriccién que pueda conllevar de las libertades ciudadanas. Ha afirmado que
como a la declaratoria del estado de excepcidn le es consustancial un redisefio transitorio del
funcionamiento del Estado, el Constituyente fue particularmente metddico en estipular
controles juridicos y politicos para contrarrestar los eventuales excesos del Ejecutivo,
mantener el sistema democratico, salvaguardar el principio de separacién y equilibrio de los

poderes publicos, y garantizar el disfrute pleno de los derechos y libertades ciudadanas.29

Ademas, el articulo 215 de la Constitucion preceptla que los decretos de desarrollo que se
expidan podran “en forma transitoria” establecer nuevos tributos o modificar los existentes,
precisando que en estos Ultimos casos las medidas dejaran de regir al término de la siguiente
vigencia fiscal, salvo que el Congreso durante el afo siguiente les otorgue caracter
permanente. Debe observarse que la “temporalidad” que se establece sélo respecto de las
“medidas tributarias” (la regla general es la vigencia indefinida) busca en palabras de Ia
Corte salvaguardar el principio democratico (no suplantacién definitiva de la voluntad
popular y la democracia representativa), esto es, evitar el abuso del poder dada la maxima

de que “no hay tributo sin representacion” (principio de legalidad).30

5. En el presente asunto, la Corte acogidé por unanimidad la declaracién de inexequibilidad
del Decreto Legislativo 4975 de 2009 que declaré el estado de emergencia social en salud,
tal como consta en el numeral primero de la parte resolutiva, que tuvo como fundamento

esencial:



* La inexistencia de hechos sobrevinientes y extraordinarios por la presencia de una
problematica estructural, generada de tiempo atras y recurrente que concierne al disefo,
organizaciéon y sostenibilidad del sistema de salud en Colombia, ademads de que no pudo
evidenciarse una agravacion rdpida e inusitada de un fenémeno ya existente.
Especificamente, sobre la sostenibilidad financiera se expuso con base en sentencias del
Consejo de Estado y de este Tribunal Constitucional la importancia de liberar recursos de la
subcuenta de solidaridad del Fosyga y de la regresividad que algunas medidas legislativas
presupuestales hubieran representado para la poblacién subsidiada de no declararse su
inexequibilidad. Las situaciones de abuso, evasion, elusién, ineficiencia administrativa y
corrupcién expuestas en el decreto declaratorio del estado de emergencia social en salud y
las pruebas acopiadas llevaron a la Corte a sefialar el deber de atacar las causas que
propician el desequilibrio financiero antes que sus consecuencias, con politicas estables y
profundas cuidadosamente disefiadas y razonadas, pues, de lo contrario seria realizar

grandes esfuerzos fiscales para tratar de llenar un saco roto.

* Para esta Corporacién si bien la valoracién que hizo el Ejecutivo sobre la “gravedad” de la
perturbaciéon del orden social no resulta arbitraria, ni producto de un error manifiesto por las
dimensiones que ha alcanzado con el transcurrir del tiempo la problemdtica estructural en
salud en lo que concierne a la sostenibilidad financiera, ello no se muestra con la misma
claridad respecto de la “inminencia” que debe demostrarse por no haberse acreditado
suficientemente la existencia de un serio peligro o la materializacién en cualquier momento

de un colapso del sistema, ni que se esté ante una situacién insalvable o incontenible.

* También pudo comprobarse la existencia de un marco de competencias y de poderes
ordinarios suficientes con vista a prevenir y corregir la problematica estructural que se
presenta en el sistema de salud, los cuales considerd la Corte que pudo haberse empleado
desde el primer momento por el Ejecutivo y puede hoy en dia hacerlo. Concretamente refirié
a la imperiosa necesidad de acudir al proceso de discusién publica, esto es, al foro
democratico por excelencia que es el Congreso de la Republica, en virtud de los principios de

separacién de poderes, democratico, participativo y pluralista, a efectos de tratar lo



correspondiente al disefio, la organizaciéon y la sostenibilidad financiera del sistema. Recalcé
esta Corte que incluso a corto plazo el Gobierno cuenta con un marco de atribuciones
ordinarias (tramite de leyes) que puede ejercer con mensaje de urgencia, ademas de las que
dispone directamente en ejercicio de la potestad reglamentaria, para atender con la mayor
prontitud y profundidad posible la situacién deficitaria presupuestal. Adicionalmente, dispuso
que tal problematica estructural fuera abordada en el Plan Nacional de Desarrollo, como
también permitié residualmente el recobro por los entes territoriales ante el Fosyga de los
servicios y medicamentos no POS-S que se requieren con necesidad, al igual que requirié a

los drganos de control para que evitaran la dilapidacién de los recursos de la salud.

En esa medida, para la Corte al no cumplirse ninguna de las exigencias previstas en el
articulo 215 de la Constitucion para la declaratoria del estado de emergencia social en salud,
esto es, los presupuestos factico, valorativo y de suficiencia de los medios ordinarios
(observancia concurrente para superar el juicio de constitucionalidad), la Corte procedié de

forma unanime a declarar la inexequibilidad del Decreto Legislativo 4975 de 2009.

6. Es claro para la Corte, entonces, que frente a la inexequibilidad del decreto declaratorio
del estado de emergencia social en salud los decretos de desarrollo devienen en
inconstitucionales. Asi lo ha sostenido este Tribunal al indicar que cuando se declara la
inconstitucionalidad de un decreto legislativo (estados de excepcién) que constituye el
origen, la causa o el fundamento juridico para la expedicién de otros decretos, deben
igualmente desaparecer del ordenamiento juridico los que se expidieron en su desarrollo por
ausencia de base juridica, siempre que exista una relacién de causa a efecto entre la norma

causal y la derivada.31 Ha dicho este Tribunal:

“declarada la inexequibilidad del decreto basico, el Presidente de la Republica queda
despojado de toda atribucién legislativa derivada del estado de excepcién y, por ende, ha
perdido la competencia para dictar normas con fuerza de ley.”32 Negrillas al margen del

texto transcrito en comento.

7. La modalidad decisional de efectos diferidos acogida por la mayoria de la Sala Plena se
muestra lejana a la observancia de los postulados constitucionales toda vez que una lectura

holistica permite apreciar que bajo la expedicidon de un decreto declaratorio de “estado de



excepcion” -anormalidad institucional, emergencia social en salud-, que implica un juicio
estricto de constitucionalidad -invasion de las atribuciones del legislador ordinario- y es
declarado inexequible por haber desconocido el principio democratico, ademas del
participativo y de division de poderes que son expresiones del Estado de derecho, la Corte
haya recurrido a una modalidad de sentencia sobre los decretos de desarrollo que resulta de
uso “excepcional” por los tribunales constitucionales -efectos diferidos de caracter “ultra
activos-, que comporta mantener vigente un decreto emitido por el Ejecutivo sin que se
hubieren presentado las circunstancias para su expedicion, en periodos de no alteracion del
orden publico, respecto de una materia tributaria cuya vigencia por disposiciéon del
Constituyente es efimera -regla general es la contraria, vigencia indefinida-, que busca
salvaguardar igualmente el principio democratico -no hay tributo sin representacion, principio

de legalidad-.

8. El anterior esquema expositivo nos permite concluir a quienes salvamos el voto sobre el
numeral segundo de la sentencia C-252 de 2010, en el desconocimiento de una linea
jurisprudencial pacifica y consistente que termina por flexibilizar hasta desaparecer el juicio
estricto de constitucionalidad, sin que se hubiere expuesto mayores fundamentos juridicos,
ademas de también verificarse la existencia de una contradiccion argumentativa que termina
por descartar el objeto de garantia constitucional que motivé la sentencia de

inconstitucionalidad.

8.1. Respecto de una de las formas de estado de excepcién (declaratoria del estado de
emergencia social en salud) encontrada inexequible, la mayoria de la Corte procedié a
emplear una modalidad de sentencia sobre algunos decretos de desarrollo que resulta de uso
extraordinario, segun lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional, que la ha limitado
implicitamente en su aplicacién para tiempos de normalidad institucional (efectos diferidos
ultra activos) y que concierne a una materia de regulacién transitoria (caracter temporal de
las normas tributarias) y no permanente (regla general), sin que se hubieren expuesto

mayores razonamientos constitucionales para llegar a tal determinacién.

8.2. La aplicacién de la modalidad de sentencia diferida ultra activa termina por desconocer
en un grado significativo los fundamentos constitucionales -ratio decidendi- que llevaron de
manera unanime a la Corte a declarar la inexequibilidad del decreto declaratorio del estado

de emergencia social en salud, centrada en el respeto por el principio democratico como



espacio de razén publica.

8.3. Al permitirse que continlen vigentes algunos decretos de desarrollo se termina
generando un contra argumento a la sentencia de inconstitucionalidad. Como se ha
explicado y aunque resulte insistente, no fueron encontradas validas a la luz de la
Constitucién los hechos que adujo el Gobierno para la declaratoria del estado de emergencia

por cuanto pudo determinarse que:

i) se estd ante una problematica estructural que concierne al disefio, organizacién y
sostenibilidad financiera del SGSSS33 (atribucién legislativa) sin que pueda observarse la
adopcién de medidas legislativas profundas para su atencién oportuna, ii) se presentan
situaciones de abuso, ineficiencia administrativa y corrupcién que desequilibran aiin mas la
sostenibilidad financiera del sistema, por lo que debe controlarse el destino de los recursos
publicos, iii) no logré demostrarse una inminencia en la perturbacién del orden social o de
una situacién insalvable o incontenible, y iv) se dispone de un marco de competencias
ordinarias a corto, mediano y largo plazo, suficientes para prevenir y corregir la problematica
en salud con oportunidad y eficiencia (disefio de las politicas publicas en salud), lo cual por la
materia que incumbe debe agotar indefectiblemente el camino de la democracia, el proceso
de discusién publica, el tramite participativo y pluralista ante el Congreso, todo en la

busqueda del respeto por los derechos de los usuarios del servicio de salud.

Entonces, cdmo es posible sostener bajo una modalidad decisoria ultra activa, que luego de
la comprobaciéon constitucional de la inaccién del Estado para establecer unas politicas
profundas, serias y estables en salud reconocida ademas por los actores de la salud, del
desgrefio administrativo y corrupcion campeante sobre los recursos de la salud expuesta por
el Gobierno y aceptada igualmente por los agentes de la salud, y de haberse encontrado
finalmente por la Corte inconstitucional el decreto declaratorio del estado de emergencia
social en salud por sustituir uno de los pilares del Estado de derecho como lo es el principio
democratico, deba premiarse por el mismo garante de la Constituciéon tal situacién
manteniendo temporalmente algunas medidas extraordinarias tributarias que al rompe
puede apreciarse que deben obedecer con mayor ahinco a la expresion de la voluntad
popular y la democracia representativa bajo un proceso de discusion publica ante el
Congreso (art. 215 superior).



8.4. Si el motivo de la inconstitucionalidad fue la inobservancia del principio democratico del
cual emerge un proceso de discusién publica que busca garantizar la participacion, el
pluralismo y la publicidad, en correspondencia con los principios de soberania popular y de
separacion de poderes, no es posible entender que la mayoria de la Sala Plena haya optado
por habilitar constitucionalmente una modalidad de decisién que termina por desvirtuar el
mismo objeto de proteccién constitucional acogido por unanimidad de la Corte. Ha de
reiterarse que la procedencia de las sentencias de inexequibilidad diferida o de
constitucionalidad temporal se ha limitado en tiempos de normalidad del Estado a que
constituya “la Unica alternativa que posibilite la defensa integral del orden constitucional. No
se trata entonces de una decision sujeta a valoraciones politicas o de conveniencia, sino [e]l
resultado de un estudio de los efectos del fallo de inexequibilidad sobre las normas
constitucionales.”34

8.5. Si bien la Corte reconocié la “gravedad” de la situacién financiera que atraviesa el
sistema de salud, ello lo fue bajo el contexto de la inexistencia de hechos sobrevinientes y
extraordinarios, de la no acreditacién de una inminencia (requisito concurrente con la
gravedad para configurar el presupuesto valorativo) y de la existencia de un conjunto de
atribuciones ordinarias para conjurar la problematica integral en salud (tramite de ley

ordinaria con mensaje de urgencia).

8.6. Al disponer la mayoria de la Sala Plena sobre los decretos de desarrollo que establezcan
fuentes tributarias de financiacién i) un plazo determinado de vigencia, ii) cual sera el destino
de los recursos vy iii) la adecuada vigilancia por los érganos de control, termina la Corte
efectuando un juicio de constitucionalidad material sobre lo que resulta inconstitucional por
consecuencia pero diferido en el tiempo, a mas de que entra a modificar el contenido
normativo del decreto en una especie de “exequibilidad condicionada”. El planteamiento
expositivo empleado por la mayoria de la Sala Plena permite colegir que los decretos de
desarrollo que en virtud de la modulaciéon de la sentencia mantendrian su vigencia

transitoria, tampoco hubieran superado el mas flexible control de constitucionalidad.

8.7. Incluso partiendo del supuesto de la procedencia de los efectos diferidos ultra activos en
los estados de excepcion, no se cumplirian los presupuestos que se han instituido para su
procedencia en periodo de normalidad institucional (deberian resultar ain mas rigurosos

para los periodos de alteracion del orden publico), toda vez que el Gobierno siempre ha



dispuesto constitucional y legalmente de diversas atribuciones ordinarias como la iniciativa
legislativa con mensaje de urgencia, ademas del ejercicio de la potestad reglamentaria, para
atender con oportunidad, profundidad y eficiencia la situacién financiera que aqueja al
sistema de salud. Asi tampoco se cumple el requisito que hubiera habilitado una
inconstitucionalidad diferida bajo el supuesto indicado, esto es, que constituya la “Unica
alternativa” que posibilite la defensa integral de la Constitucién, que vendria por demas a
restar todo sustento juridico al presunto vacio legislativo que supuestamente habia generado
una situacién de mayor inconstitucionalidad, cuando la realidad es que la consecucién del
disefio de la politica publica en salud implica abordarla, a mas de la inmediatez, bajo un
proceso de discusidon publica que atienda y resuelva con pertinencia y de manera sustancial

la problematica estructural que aqueja el sistema de salud.

8.8. Entonces, puede sostenerse que la Corte buscé rescatar el principio democratico, no
obstante con la modulacion de la sentencia terminé otorgando vigencia temporal a algunos
decretos extraordinarios de desarrollo que justamente resultaban inconstitucionales por
consecuencia al suplantar el camino de la democracia, para finalmente la Corte enjuiciar
materialmente dichos decretos estableciéndoles unos cambios normativos que terminan por

desvirtuar aln mas el proceso de discusion publica que debe agotarse ante el Congreso.

La pretension de la mayoria de la Sala Plena consistente en desligar los efectos de una
sentencia respecto de la ratio decidendi que motiva la misma, termina por desconocer la
necesaria congruencia que precede a toda decisiédn constitucional, como su observancia y

apreciacion integral.

8.9. Preocupa altamente a quienes en esta oportunidad salvamos parcialmente el voto que
el centro del debate haya quedado reducido a los efectos de una sentencia cuando la
Constituciéon impone edificar una determinacién a partir de su eficacia misma, teniendo
siempre como norte inalterable la supremacia e integridad de la Carta Politica (art. 241

superior).35

8.10. De ahi que el modo de ejercer la defensa integral de la Constitucién Politica estaba
dado en declarar la inexequibilidad consecuencial de todos los decretos de desarrollo, sin

tener que acudir a modulacién alguna sobre los mismos.”

Asi dejamos expresados los argumentos que nos llevan a aclarar el voto en esta



oportunidad.

Fecha ut supra,

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
A LA SENTENCIA C-332 de 2010
Referencia: expediente RE-161

Asunto: Revisidn oficiosa de constitucionalidad del Decreto Legislativo 130 de 2010, “por
medio del cual se dictan disposiciones del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, en
desarrollo del decreto 4975 del 23 de diciembre de 2009”

Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Con el debido respeto por las decisiones de esta Corporacién, me permito aclarar mi voto a la
presente sentencia, en la cual se decidi6é declarar inexequible por consecuencia el Decreto
130 de 2010, en razén a que en su momento salvé mi voto frente a la sentencia C-252 de
2010, en la cual se decidié declarar la inexequibilidad del Decreto 4975 de 2009 y al mismo
tiempo otorgar efectos diferidos a dicha inexequibilidad en relacién con las medidas

tributarias.

En este sentido, me permito reiterar aqui las razones que dieron lugar a mi disenso en
relacion con la decisién modulada adoptada en la sentencia C-252 de 2010, por cuanto
considero que tal modulacién de los efectos del fallo en mencion resulta contradictoria y

riesgosa por las siguientes razones que expuse en el correspondiente salvamento de voto:



“(i) Es una decision que conlleva una insalvable contradiccién juridica en tanto de un lado se
declara la inexequiblidad de una norma y de otro lado se prolonga en el tiempo la vigencia
juridica de la misma, aunque sea parcialmente, lo cual es de entrada contradictorio desde el
punto de vista juridico y légico, por cuanto la declaratoria de inexequibilidad del tribunal
constitucional como “Legislador negativo” es la expulsiéon de las normas declaradas
inexequibles del ordenamiento juridico. En este caso, la Corte declara que un Decreto que
declara una emergencia social es inexequible, lo cual deberia tener la consecuencia de
expulsar de inmediato del ordenamiento juridico tal normativa, sin embargo, la Corte, deja
vigentes en el tiempo unas medidas, respecto de las cuales adicionalmente ha reconocido
expresa y claramente en el fallo la absoluta carencia de competencia por parte del 6rgano

que las profiere, lo cual entrafia a todas luces una clara contradiccion logica vy juridica;

(ii) Es una decisién que implica un gravisimo menoscabo a la plenitud y vigencia del estado
de derecho, a sus formas y procedimientos, en tanto se convalidan, asi sea transitoriamente,

medidas tributarias expedidas con absoluta carencia de competencia por parte del Gobierno;

(iii) Es una decision que rifie con el texto constitucional por cuanto de acuerdo con el articulo
215 de la Constitucion Politica, el Gobierno solo podra habilitarse para establecer nuevos
tributos o modificar los existentes, con el propédsito de afrontar directa y especificamente el
estado de emergencia, cuando se acrediten todos los presupuestos (factico, valorativo y de

suficiencia) derivados de dicho precepto superior; vy,

(iv) Finalmente, pero no menos importante, esta es una decisién riesgosa, porque se crea un
deplorable precedente, segun el cual, independientemente del uso indebido que se le de a
las facultades de excepcién, el Gobierno podra confiar en la benevolencia y comprension del
tribunal constitucional, quien, al margen de los exigentes presupuestos que la Constitucion
ha establecido para la declaratoria de un estado de emergencia, convalidara las decisiones

tributarias por razones diferentes a las estrictamente constitucionales;

Por todo lo anterior, el suscrito magistrado reitera que la modulacion de los efectos de este
fallo resulta claramente contradictoria y riesgosa, y que la Unica forma de defender a

cabalidad la integridad de la Constitucién, asi como la vigencia del estado de derecho, y del



principio de separaciéon de poderes, era declarando la inexequibilidad integral y sin

condicionamientos, ni modulaciones del Decreto 4975 de 20009.

Por las razones expuestas anteriormente discrepo de la decisién mayoritaria adoptada en
esta sentencia, respecto de la inexequibilidad con efectos diferidos del Decreto 4975 de
2009.”

Con fundamento en lo anterior, aclaro mi voto a la presente providencia.
Fecha ut supra
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

1 Datos de la Superintendencia Nacional de Salud y del Ministerio de la Proteccién Social con

proyeccion de cifras al 31 de diciembre de 2009.

2 Ministerio de la Proteccién Social. Exposicidn de Motivos, Proyecto de Ley 004 de 2009

Camara.

4 M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.

5 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

6 C-226 del 2009.

7 Ibidem.

8 Cifras en millones de pesos.

9 Fondo de Prestaciones Excepcionales en Salud.

10 Cifras proyectadas con fundamento en informacién de la Superintendencia Nacional de
Salud.



11 Sentencia SU-480 de 1997.

12 Articulo 11 de la Ley Estatutaria 137 de1994.

13 Sentencia C-967 de 1999, M.P. Fabio Morén Diaz.
14 Ibidem

15 Para los actuales beneficiarios de premios cuyo cobro no se haya efectuado, los términos
de prescripcién y de caducidad aqui previstos se contaran a partir de la vigencia de la

presente disposicidn.

16 Ver el Informe conjunto del Ministro de la Proteccién Social y el Secretario Juridico de la
Presidencia de la Republica, resefiado en esta providencia en el numeral 3.1. del acapite de

Intervenciones.

17 El articulo 8° de la Ley 643 de 2001 de fine los derechos de explotacién de los juegos de

suerte y azar asi:

ARTICULO 8°. Derechos de explotacién. En aquellos casos en que los juegos de suerte y azar
se operen por medio de terceros, mediante contrato de concesién o por autorizacion, la
dependencia o entidad autorizada para la administracién del respectivo juego del monopolio
rentistico de juegos de suerte y azar, percibira a titulo de derechos de explotacion, un
porcentaje de los ingresos brutos de cada juego, salvo las excepciones que consagre la

presente ley.

18 Cfr. Sentencia C-465 de 1993. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
19 Sentencia C-465 de 1993. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

20 Sentencia C-040 de 1993. M.P. Ciro Angarita Baron.

21 El articulo 8° de la Ley 643 de 2001 de fine los derechos de explotacion de los juegos de

suerte y azar asi:

ARTICULO 8°. Derechos de explotacién. En aquellos casos en que los juegos de suerte y azar

se operen por medio de terceros, mediante contrato de concesién o por autorizacién, la



dependencia o entidad autorizada para la administracién del respectivo juego del monopolio
rentistico de juegos de suerte y azar, percibird a titulo de derechos de explotacién, un
porcentaje de los ingresos brutos de cada juego, salvo las excepciones que consagre la

presente ley.
22 Corte Constitucional, Sentencia C-149 de 1997 MP. Antonio Barrera Carbonell.
23 Sentencia 1191 de 2001, F. 17. M. P. Rodrigo Uprimny Yepes.

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia de
doce (12) de abril de dos mil siete (2007), Consejera Ponente: Maria Inés Ortiz Barbosa.
Radicacion niumero: 76001-23-25-000-1999-01067-01(15382)

25 ARTICULO 38. Juegos novedosos. Reglamentado por el Decreto Nacional 2121 de 2004.
Son cualquier otra modalidad de juegos de suerte y azar distintos de las loterias tradicionales
o de billetes, de las apuestas permanentes y de los demas juegos a que se refiere la presente
ley. Se consideran juegos novedosos, entre otros, la lotto preimpresa, la loteria instantanea,
el lotto en linea en cualquiera de sus modalidades y los demds juegos masivos, realizados
por medios electrénicos, por Internet o mediante cualquier otra modalidad en tiempo real

que no requiera la presencia del apostador.

26 Sentencias C-852 de 2005, C-551 de 2003 y C-221 de 1997. Para la Corte Constitucional
se explica asi la aparente paradoja de que constate la inconstitucionalidad material de una
norma pero decida mantener su vigencia porque en estos casos resulta todavia mas
inconstitucional la expulsidn de la normatividad impugnada del ordenamiento juridico por los
graves efectos que ella acarrea sobre otros valores y principios constitucionales (C-221 de
1997).

27 Sentencias C-720 de 2007, C-737 de 2001, C-141 de 2001, C-700 de 1999 y C-221 de
1997.

28 Sentencias C-619 de 2003, C-186 de 1997 y C-171 de 1993.
29 Sentencia C-619 de 2003.

30 Sentencia C-224 de 2009. Cft. sentencia C-776 de 2003.



31 Sentencia C-530 de 2000. Cft. sentencia C-284 de 2009.

32 Sentencia C-488 de 1995.

33 Sistema General de Seguridad Social en Salud.

34 Sentencia C-221 de 1997. Cft. sentencia C-737 de 2001.

35 Cft. sentencia C-619 de 2003.



