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CONSEJERO PONENTE: DOCTOR MARCO ANTONIO VELILLA MORENO.

REF: Radicacidén nimero 11001032400020080037000
Accidn: Nulidad.

Actor: CARLCS ALBERTO ESPINOSA PULIDO

El ciudadano CARLOS ALBERTO ESPINOSA PULIDO obrando en
nombre propio, en ejercicio de 1la accidén plblica de
nulidad consagrada en el articulo 84 del C.C.A., presentd
una demanda ante esta Corporacidén tendiente a obtener la
declaratoria de nulidad de 1los pardgrafos 1 y 2 del
articulo 1° y del articulo 3° del Decreto 1905 de 30 de
mayo de 2008%, por el cual se modifica el Decreto 2483 de
2003.

* publicado en el Diario Oficial de 4 de junio de 2008, el cual obra a folio
2 del expediente.
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Actor: CARLOS ALBERTO ESPINOSA PULIDO

I-.FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segln el demandante, las normas acusadas violan

respectivamente, las siguientes disposiciones superiores:

1.1.- Articulo 1° del Decreto 1905 de 2008 (parédgrafos

modificatorios primero y segundo) :

- Constitucién Politica: articulos 13 (incisos 1 Yy 2)
25, 26 Y 333 (incisos 1° y 3°).
- Ley 643 de 2001, articulo 5°.

1.2.- Articulo 30 del Decreto 1905 de 2008:

- Constitucidén Politica: articulos 29 (incisos 1° Yy
2°), 121, 150 (numeral 10, inciso 3°), 250 (inciso
inicial y numerales 1, 2 Y 3) y 251 (numerales 3 y
5).

- Ley 489 de 1998, articulo 66).

2. Como concepto de violacién aduce el demandante, en

sintesis lo siguiente:

2.1. Articulo 1° del Decreto 1905 de 2008.
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En primer lugar, el demandante comienza por precisar el
concepto de juego localizado para lo que se remite al
articulo 32 de la Ley 643 de 2001, el cual lo ha definido

en los siguientes términos:

“Son modalidades de juegos de suerte y azar que
operan con equipos o elementos de juegos, en
establecimientos de comercio, a los cuales
asisten los jugadores como condicién necesaria
para poder apostar, tales como los bingos,

videobingos, esferédromos, maquinas
tragamonedas, y los operados en casinos y
similares. Son locales de juegos aquellos

establecimientos en donde se <combinan la
operacién de distintos tipos de juegos de los
considerados por esta ley como localizados o
aquellos establecimientos en donde se combina la
operacién de juegos localizados con otras
actividades comerciales o de servicios.

La explotacién de los juegos localizados
corresponde a la Empresa Territorial para la
Salud, ETESA. Los derechos serdn de  los
municipios v el Distrito Capital y  se
distribuirdn mensualmente durante los primeros
diez (10) dias de cada mes.

Los recursos provenientes de juegos localizados
en ciudades de menos de c¢ien mil (100.000)
habitantes se destinardn al municipio generador
de los mismos y los generados en el resto de las
ciudades se distribuirdn el cincuenta por ciento
(50%) acorde con la jurisdiccién donde se
generaron los derechos o regalias y el otro
cincuenta por ciento (50%) acorde con los
criterios de distribucidn de la participacién de
los ingresos corrientes de la Nacidn.

Los juegos localizados que a partir de la
sancién de la presente ley pretendan
autorizacién de la Empresa Territorial para la
Salud ETESA, deberdn contar con un concepto
previo favorable del alcalde donde operara el
juego”
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De la definicién normativa, concluye gque el juego
localizado, es entonces, y ante todo, un juego de suerte
y @azar ubicado en un establecimiento de comercio
dispuesto expresamente para eso (“a los cuales asisten
los jugadores como condicién necesaria para poder
apostar); esos establecimientos de comercio son 1llamados

locales de juegos.

El nuevo paragrafo primero del articulo 1° del Decreto
1905 de 2008 en su primera parte reafirma este concepto:
“"los juegos localizados solo podrdn operarse en locales
comerciales cuya actividad principal sea la de juegos de
suerte y azar”, pero el aparte que interesa al demandante
es el segundo que manifiesta una discriminacién tacita,
al decir que “en el caso de mdguinas tragamonedas deberan
operar en locales comerciales cuyo objeto principal sea
la operacién de este tipo de juegos o de manera
compartida con otro tipo de juegos localizados..”. Esta
distincién no hubiera sido necesaria, de no ser porgue
las mdquinas tragamonedas son distintas de otros tipos de

juegos.

Seflala el demandante que lo que en la vida real se

presenta son dos situaciones:

® Hay diversos y mdltiples establecimientos de
comercio y espacios pablicos que tienen magquinas
tragamonedas (particularmente en los espacios

urbanos) .
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¢ No todas las maquinas tragamonedas son esencialmente

iguales.

Define las miquinas tragamonedas como su nombre 1o
indica: wuna maquina que traga monedas Yy provee un
servicio, pone en funcionamiento algo que busca el
usuario, sea una sensacién, una imagen, un sonido o una
combinacién de estos, o que entrega una cosa, sea dinero
o cualquier otra cosa tangible y cita como ejemplos,
vocolas de mGsica, tableros de hockey con pastillas,
futbolines de monedas, teléfonos plGblicos que no son de
tarjeta, las maquinas de baile con pantalla, las cajas de
regalos, los tableros de pinball, 1los simuladores de
guerra o de pistoleros, entre otros. Todas ellas son
miguinas tragamonedas porque tragan monedas y le proveen

algo al usuario.

Con tanta diversidad de esas miquinas, como se observa de
la Resolucién 1487 de la Empresa Territorial para la
Salud ETESA?, las mismas se encuentran en edificios
piblicos, clinicas, misceléneas, tiendas de barrio, etc.,

y también en casinos y salones de juego.

Indica el demandante que cuando se juntan el primer
parrafo modificatorio con el segundo se identifica 1lo
pretendido: se trata de concentrar el negocio que
producen estas médquinas (cualquiera que sea la funcién
que ellas tengan) en los locales de juegos, de forma que

las administraciones ptblicas puedan exigirles a estos la

2 polio 10 del expediente.
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rentabilidad que se exige en el tercer principio
contemplado en la ley 643 de 2001, pero también
bloqueando una alternativa econdmica a diversas tiendas,

misceléneas y demds pequefios negocios.

El demandante hace un resumen de 1lo gue ha sido 1la
evolucidén normativa referente a las loterias y a la
explotacién de los juegos de suerte Y azar en el pais,
para seflalar que la definicién de estos Gltimos se
caracteriza por la existencia de un jugador o wusuario
apostador que paga una apuesta (sea ésta a eleccidn del
apostador o impuesta por el operador o la maquina), en
donde aquel espera un resultado favorable que sin embargo
no conoce, entre otras razones, porque su influencia y
contrcl sobre el resultado a producir son minimos;
resultado que se traduce en un premio en dinero o en

especie.

Si eso es un juego de suerte Y azar, concluye gue una
maquina tragamonedas no es un juego de esta naturaleza,
sino solamente aquellas donde concurre un operador
administrador de la mAquina Yy un jugador que pagdndole a
la méguina o a su operador espera un premio que pueda
recibir por un minimo de esfuerzo gque no garantiza el
resultado que espera; por ejemplo, los jackpots, los
hipédromos virtuales, las maquinas aleatorias de
resultados y todos los simuladores de juegos de suerte y
azar de campo y mesa, mientras ofrezcan la posibilidad de

un premio.
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De lo sefialado, el demandante considera como una
arbitrariedad que vulnera los derechos fundamentales al
trabajo, a la escogencia libre de profesién u oficio y a
la libre empresa, la proscripcién a los pequefios
comerciantes para utilizar méquinas tragamonedas Yy el
condicionamiento de concentrarlas en una escala que solo
pueden aceptar los casinos y salas de juego propiamente

dichas.

Por tanto, y como donde el reglamentador no distingue no
puede hacerlo el intérprete, 1los textos demandados,
mientras no puedan ser validos moduladamente, estan
regulando hechos que no son ni Gnicos, ni homogéneos como
una realidad dnica y homogénea, proscribiendo los
derechos fundamentales de libre oficio, libre empresa y
acceso al trabajo, y proporcionando una interpretacidn

inadecuada del articulo 5° de la Ley 643 de 2001.

2.2. En cuanto al articulo 3° del Decreto 1905 de 2008,

indica lo siguiente:

2.2.1. Sobre la policia judicial en cabeza de una empresa
industrial y comercial, el articulo 200 del nuevo Cédigo
de Procedimiento Penal o ley 906 de 2004, define policia
judicial como “la funcién que cumplen las entidades del
Estado para apoyar la investigacidn penal y, en ejercicio
de las mismas, dependen funcionalmente del Fiscal General

de la Nacién y sus delegados”.

La policia judicial pretende la persecucién de hechos

fuente de delitos por lo gque su objetivo es poner en
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conocimiento del é&rgano competente, la Fiscalia General
de la Nacién, hechos probablemente delictuosos. En
contario sensu, la funcidén de la policia judicial no es
adelantar ni ejercer delegadamente la instruccidn penal o

los procesos penales mismos.

Con apoyo en la Sentencia C-024 de 1994, sefiala el
demandante que la Constitucién Politica prevé, por una
parte, dque las normas de tipo penal y procedimental,
siendo normas de orden ptblico no pueden ser de libre
expedicidén, sino que emanan de la rama legislativa; v,
por otra parte, tanto a nivel de funciones como de
interpretacién normativa, se plantea la lectura
restrictiva de las prescripciones, de manera gue no se
puedan suponer competencias o funciones piblicas no
formuladas expresamente por una norma valida, ni que se
puedan extender aplicaciones de normas que restrinjan

derechos fundamentales o libertades plblicas.

Por su parte, cita el Cédigo de Procedimiento Penal, en
lo que se refiere a los 6rganos que ejercen funciones de
policia judicial permanentes Y temporales. En efecto, las
funciones permanentes estidn en cabeza de los siguientes

Oérganos, segGn el articulo 202 de dicho cuerpo normativo:

1. La Procuraduria General de la Nacidén.
2. La Contraloria General de la Reptblica.
3. Las autoridades de trdnsito.

4. Las entidades publicas que ejerzan funciones
de vigilancia y control.
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5. Los directores nacional y regional del Inpec,
los directores de los establecimientos de
reclusidén y el personal de custodia y vigilancia,
conforme con lo seflalado en el Ccédigo
Penitenciario y Carcelario.

6. Los alcaldes.

7. Los inspectores de policia

Interesa, para efectos de la demanda, ocuparse de la
funcidén otorgada a los O6rganos de vigilancia y control y
al respecto cuestiona si estos 6rganos son supuestos o
estdn proscritos por norma, optando el demandante por lo
segundo. Se tiene, entonces, que la Constitucidén Politica
seflala unos organismos de control, en su Titulo Décimo, y
que corresponden a la Contraloria General de la Repilblica
y la Procuraduria General de 1la Nacidén, junto con sus
6rganos descentralizados y territoriales que a ellos
estédn sujetos; y, a nivel de O&6rganos de vigilancia se
encuentran las superintendencias. De este modo, los
6rganos de vigilancia y —control estdn legalmente

definidos.

En coherencia con lo anterior, la ley 643 de 2001 dispone
para la regulacidén del empleo comercial de la suerte y el
azar a la Superintendencia Nacional de Salud (articulos

2°, 45, 53 y 59 transitorio).

Al efecto, el articulo 53 de la Ley 643 de 2001 sefilala:

“Competencia de inspeccidén, vigilancia y control.
La inspeccién, vigilancia y control del recaudo y
aplicacién de los recursos del monopolio de
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juegos de suerte y azar corresponde a la
Superintendencia Nacional de Salud. Estas
actividades se ejercerdn de conformidad con las
normas sefaladas en la presente ley y las normas
Y procedimientos seflaladas en las disposiciones
que regulan la estructura y funciones de dicha
entidad. Lo anterior sin perjuicio de las
funciones de control policivo que es competencia
de las autoridades departamentales, distrital y
municipales.

Las personas naturales y juridicas, publicas v
privadas que en cualquier forma o modalidad
administren, operen o exploten el monopolio de
que trata la presente ley, estardn en la
obligacién de rendir en la forma Yy oportunidad
que les exijan las autoridades de control v
vigilancia, la informacién que estas requieran.
La inobservancia de esta obligacidén serad
sancionada por la Superintendencia Nacional de
Salud hasta con suspensién de la autorizacién,
permiso o facultad para administrar, operar o
explotar el monopolio, sin perjuicio de las
responsabilidades penales, fiscales,
disciplinarias o civiles a que haya lugar”.

Procede el demandante a cuestionarse sobre 1la naturaleza
de la Empresa Territorial para 1 Salud ETESA, la cuzal fue

Creada en la misma Ley 643 de 2001, en su articulo 39 asi:

“Empresa Industrial y Comercial del Estado. Créase
la Empresa Industrial y Comercial del Estado del
orden nacional, denominada Empresa Territorial
para la Salud, Etesa, con personeria juridica,
autonomia administrativa y capital independiente,
vinculada al Ministerio de Salud, cuyo objeto es
la explotacién como arbitrio rentistico de los
juegos definidos por esta ley como novedosos, los
que en la misma expresamente se le asignen y los
demds cuya explotacién no se atribuya a otra
entidad.

La sede de sus negocios serid la ciudad de Bogotg,
D. C., pero podrd adelantar actividades en
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desarrollo de su objeto en todo el territorio
nacional.

El capital de la empresa estard constituido
totalmente con bienes y fondos publicos, los
productos de ellos, los derechos, tasas o
retribuciones que perciban por las funciones o
servicios, sus rendimientos y las contribuciones
de destinacién especial en los casos autorizados
por la Constitucidn.

El patrimonio de la Empresa Territorial para la
Salud, Etesa estard integrado por los bienes
actualmente de propiedad de Ecosalud S. A.
Sociedad cuya liquidacién se ordena en la presente
ley, descontando el valor de las cuotas sociales
de propiedad de las entidades socias.

La direccién y administracién de la Empresa
Territorial para la Salud, Etesa estard a cargo de
una Junta Directiva y un presidente.

La Junta Directiva estard integrada por el
Ministro de Salud quien la presidira o el
Viceministro de Salud como su delegado, cuatro (4)
representantes de los alcaldes designados por la
Federacién Colombiana de Municipios y dos (2)
representantes de los Gobernadores designados por
la Conferencia Nacional de Gobernadores.

Los representantes de las entidades territoriales
serdn designados para periodos de dos (2) afios
contados a partir de su posesién y no podrian
coincidir simultdneamente en la Junta Directiva,
representantes que pertenezcan a la misma entidad
territorial.

El presidente de la Empresa Territorial para la
Salud serd agente del Presidente de la Reptblica,
de su libre nombramiento y remocidn.

Como lo sefiala el articulo 85 de la Ley 489 de 1998,
ETESA, siendo Empresa Industrial y Comercial del Estado,
desarrolla actividades de naturaleza industrial Y
comercial y de gestién econdmica conforme a las reglas de

derecho privado.
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El que un decreto establezca funciones de policia judicial
a favor de una empresa industrial y comercial es un abuso
de autoridad, una operacién administrativa indebida Yy una
usurpacidén de competencias ptblicas que desborda las
competencias naturales de restriccién a las libertades
piblicas, vulnerando por tanto, ademds, el articulo 29

Superior.

Finalmente, el demandante invoca como violado el articulo
150 numeral 10 de la C.N., referente a las Ffacultades
extraordinarias de que puede ser revestido el Presidente
de la Replblica por parte del Congreso de la Replblica,
resaltando que esas facultades no se podran conferir para
expedir cbédigos, leyes estatutarias, orgdnicas ni las
previstas en el numeral 20 del presente articulo ni para
decretar impuestos. De ahi que no sea constitucional que
la Administracién PGblica pretenda interpretar por via
normativa, disposiciones taxativas como las que el Cdédigo
de Procedimiento Penal promulga sobre la funcién de
policia judicial, y mucho menos para ampliar el rango de
servidores Y  organismos que pueden ostentar esas

funciones; entre otras, por tratarse de la reforma, de
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hecho, de un estatuto fundamental de libertades. Cita, en
apoyo de su tesis, las Sentencias C-1374 de 2000 y C-024

de 1992.

3. El1 demandante solicitd, en escrito separado, la
suspensidén provisional de los actos acusados, la cual fue
denegada por esta Seccidn mediante auto de 10 de diciembre

de 2008.

II-. TRAMITE DE LA ACCION

A la demanda se le imprimié el tramite del procedimiento
ordinario, en desarrollo del cual se surtieron las etapas

de admisidén, fijacidén en lista, probatoria y alegaciones.
2.1-. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio de la Proteccidn Social, mediante

apoderada, se opuso a las pretensiones de la demanda

seflalando, en sintesis, que:
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2.1.-La autorizacién de ©pcderse ubicar 1los juegos
localizados en establecimientos en donde se combine la
operacidén de juegos localizados con otras actividades
comerciales o de servicio, en especial cuando se trata de
maquinas tragamonedas, ha demostrado que conduce a que
sean ubicados en establecimientos tales como tiendas Yy
otros, a los cuales tienen acceso los menores Yy que en
muchas ocasiones estdn dispuestos al interior del

establecimiento, lo que dificulta el control.

Se considera que estando concentrados los juegos
localizados en establecimientos dedicados exclusivamente
a la operacidén de actividades de jueges, se neutraliza la
posibilidad de entrada a dichos establecimientos de
menores de edad y se permite un mejor control vy
vigilancia. De esta manera ce cumple uno de los
principios que rige la gestidén de juegos de suerte y
azar, como es el de la finalidad social prevalente, que
se interpreta no solamente como la de contribuir
eficazmente a la financiacién del servicio pGblico de

salud, sino a que no se afecte la salud de los menores de

edad.
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Con esta nue&a reglamentacidén se establecen controles que
permiten un cumplimiento m&s efectivo de la prohibicidn
contenida en el literal b) del articulo 4° dela ley 643
que prohibe el ofrecimiento o venta de juegos de suerte y
azar a menores de edad y a personas que padezcan
enfermedades mentales que hayan sido declaradas

interdictas judicialmente.

2.2.- Corresponde a ETESA la vigilancia y control de los
juegos de suerte y azar, no solo en cuanto a que la
operacién sea legal, esto es, que cuente con la
autorizacidén previa para iniciar su operacidén, sino que
también le corresponden las facultades de fiscalizacién
sobre derechos de explotacién que se le confieren

mediante el articulo 43 de la Ley 643.

Para efectos de crear herramientas técnico juridicas que
permitan el ejercicio de las funciones de fiscalizacidn,
vigilancia y control que atribuyen la Ley 643 de 2001 y
el Decreto 145 de 2004 a ETESA, con eficiencia vy
eficacia, a partir del poder coercitivo que le asigna al

Estado la Constitucidén Politica y la Ley, en particular
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el Codigo de Procedimiento Penal, a través de la policia
judicial, se ha consagrado en el proyecto de decreto, de
manera expresa, el caradcter de policia judicial que le
corresponde a ETESA de conformidad con el articulo 202
numeral 4 de la Ley 906 de 2004 Yy demds normas
concerdantes. Autoridad que se deriva de la facultad de
fiscalizacién que sobre los derechos de explotacidén le
confiere el articulo 43 de 1la Ley 643 de 2001, por ser
una empresa administradora del monopolio de juegos de
suerte y azar, a la cual le corresponde la funcidén de
controlar, vigilar y supervisar 1los juegos de suerte vy

azar y realizar las transferencias al sector de la salud.

Agrega que el Decreto 1905 de 2008 se fundamentd no solo
en lo dispuesto por el numeral 4 del articulo 202 de 1la
Ley 906 de 2004, sino también en 1lo consagrado en el
articulo 4 y 43 de 1la Ley 643 de 2001. Esto quiere decir
que la Empresa Territorial para la Salud ETESA, como
entidad piblica encargada de la explotacién Yy
administracién de juegos de suerte y azar, debe ejercer
control y vigilancia sobre 1los Ooperadores de los juegos
de suerte y azar que se encuentran  bajo su

responsabilidad, y también combatir el juego ilegal, para
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lo cual debe contar con las herramientas juridicas que le
permitan cumplir cabalmente con esta funcidén, adelantando
las acciones que sean pertinentes para hacer efectivas

las normas gque regulan la actividad del monopolio.

2.3. Retoma la apoderada de la entidad demandada el tema
relativo a las midqguinas tragamonedas para sefialar, con
fundamento en jurisprudencia de la Corte Constitucional
sobre el derecho a la igualdad, que con la expedicidn del
Decreto 1905 de 2008 no se vulnera tal derecho consagrado
en el articulo 13 de la C.N., toda vez que al disponer
que las magquinas tragamonedas deberdn operar en locales
comerciales cuyo objeto sea la operacidén de este tipo de
juegos o de manera compartida con otro tipo de juegos
localizados, se estd protegiendo a la nifiez, que es un
sector de la poblacidén que merece especial proteccidn y
atencién, de acuerdo con los mismos mandatos

constitucionales.

Aungue la Constitucién Politica de Colombia consagra el
derecho al trabajo, a la libre escogencia de profesidn u
oficio y la libertad de empresa, estos no son derechos

absolutos, pues todo derecho conlleva una obligacidn, vy
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frente a estos derechos, ellos se pueden ejercer
libremente, pero siempre con sentido de responsabilidad
social, atendiendo y respetando las disposiciones legales
que al respecto el mismo Estado consagra; como bien 1lo
seflala el articulo 333 de la Carta Superior, dentro de

los limites del bien comin.

IIT-. ALEGATO DEL MINISTERIO PUGBLICO

3.1. Resume el Ministerio Pablico gue el problema
juridico a resolver consiste en establecer si el Gobierno
Nacional, al 1limitar 1la vubicacién de las maquinas
tragamcnedas en sitios de juego localizados contraria el
derecho a 1la igualdad, el derecho al trabajo vy 1la
libertad de empresa, y en segundo lugar, si excedid 1la
potestad reglamentaria al otorgar facultades de policia

judicial a ETESA.

3.2. El Decreto 1905 de 2008, por el cual se modifica el
Decreto 2483 DE 2003 y se dictan otras disposiciones fue

expedido por el Presidente de 1la Replblica en ejercicio
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de las facultades otorgadas por el numeral 11 del

articulo 89 de la Carta y 2° de la Ley 643 de 2001.

El articulo 32 de la Ley 643 dispone que la explotacidén
de 1los Jjuegos localizados corresponde a la Empresa
Territorial para la Salud ETESA, los cuales, de acuerdo
con el articulo 33 de dicha 1ley, serdn operados por
intermedio de terceros, previa autorizacidén y suscripcidn
de los respectivos contratos de concesidén. Asi mismo,
seflala la ley que compete al Gobierno Nacional, a través
del reglamento, la preparacidn y aprobacidén de un modelo
de minuta contractual denominado “contrato de concesién
para la operacidén de juegos de suerte y azar localizados

a través de terceros”.

Es asi como, a través del Decreto 1905 que modificd el
Decreto 2483 de 2003, el Gobierno Nacional establecid los
requisitos del contrato de concesidn para la operacidn a
través de terceros de los juegos de suerte y azar

localizados.

3.3. En cuanto a la wviolacién de los derechos a 1la

libertad de empresa, igualdad y trabajo, el Ministerio
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Actor: CARLOS ALBERTO ESPINOSA PULIDO
PGblico considerd que estos no son vulnerados. Con apoyo
en la Sentencia T-291 de 1994, concluye que dada 1la
naturaleza misma y alcance del concepto de juego
localizado no puede afirmarse que se desconozcan la
libertad de empresa, el derecho al trabajo, por cuanto
los juegos de suerte y azar son monopolio del Estado vy
estan sujetos a los estrictos lineamientos sefalados poxr

la ley para su funcionamiento.

Fue el propio legislador el que establecid que los juegos
localizados solamente pueden funcionar en
establecimientos de comercio dispuestos especialmente
para ello, comlGnmente denominados locales de juego,
limitacidén que se justifica en razén a la naturaleza de
la actividad, y para efecto de ejercer un control
adecuado sobre los recursos que genera, lo que no
significa que se bloquee una alternativa econdmica,
puesto que si se quiere aspirar a beneficiarse de esa
alternativa comercial, ello deberd sujetarse a 1los
requisitos de ley, que se justifican por tratarse de un
monopolio rentistico de la Nacién Y corresponderle a
ETESA como la empresa encargada de su administracidn,

control y vigilancia.
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En lo que vrespecta a las maquinas tragamonedas, el
sentido y alcance de la norma se circunscribe a aquellas
empleadas en los juegos de suerte y azar, luego no puede
entenderse como tales los teléfonos pGblicos, ni las
rocolas, ni los proveedores de golosinas como lo pretende

ver el actor.

3.4. Sobre la policia judicial en cabeza de una empresa
industrial y comercial, sefilala que de conformidad con 1lo
establecido en el articulc 202, numeral 4 de la Ley 906
de 2004, ejercen funcién de policia judicial *“las
entidades plblicas que ejerzan funciones de vigilancia y
control”. El articulo 3° cuestionado se funda en 1los

articulos 4° y 43 de la Ley 643 de 2001.

Al ser ETESA una empresa administradora de monopolio
rentistico, ejerce funciones de vigilancia y control y en
esa medida puede, para el ejercicio de esa facultad,
ejercer funciones de policia judicial, pero sélo para ese
especifico propdsito. Para allegar a tal conclusidén la
Agencia del Ministerio Piablico se fundd en la Sentencia

C-404 de 2003.

29(



22

REF: Radicacién nimero 11001032400020080037G00
Actor: CARLOS ALBERTO ESPINOSA PULIDO

Por lo anterior, no fue la autoridad administrativa la
que se abrogd una competencia propia del legislador, sino
que en cumplimiento de las facultades cotorgadas al
legislativo® desarrolld el ejercicio de la funcién de
policia judicial en cabeza de ETESA, por ser ésta una
entidad que ejerce la vigilancia y control sobre guienes
desarrollan vy estdn habilitados para explotar el
monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar.
Asimismo, el Ministerio Piblico, para sustentar su tesis,
cita 1la Sentencia C-302 de 1994, respecto de 1la cual
resalta que el reglamento es complemento indispensable

para que la ley se haga ejecutable.

Ademas, considera oportuno precisar que la misma Ley 643
de 2001, al crear la Empresa Territorial para la Salud
ETESA, seflald expresamente sus funciones, 1las cuales,
para ser cumplidas, necesitan una reglamentacién que le

permita desarrollar las actividades a su cargo.

’ Debe entenderse, al ejecutivo.
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IV-. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- El1 acto acusado es el Decreto 1905 de 2008, en las

disposiciones cuyo texto se transcribe a continuacidn:

“Articulo 1°. Modificase el articulo 3° del
Decreto 2483 de 2003, el cual quedard asi:

(...)

Pardgrafo 1°. Los juegos localizados solo podréan
operarse en locales comerciales cuya actividad
principal sea la de juegos de suerte y azar. En
el caso de midquinas tragamonedas deberdn operar
en locales comerciales cuyo objeto principal sea
la operacién de este tipo de juegos o de manera
compartida con otro tipo de juegos localizados.
(Lo subrayado corresponde al aparte demandado de
la norma).

Pardgrafo 2°. Sin perjuicio de los requisitos

sefialados en el presente decreto, en los
municipios donde se operen los juegos
localizados, Etesa exigird que se cumpla con el
ndmero minimo de elementos de @ juego, de

conformidad con la siguiente tabla:

Item Nimero de habitantes Elementos
por municipio de juego
1 De 500.001 en adelante 20
2 De 100.001 a 500.000 16
3 De 50.001 a 100.000 13
4 De 25.001 a 50.000 11
5 De 10.001 2 25.000 7
6 De menos de 10.000 3

Articulo 3°. Funcién de Policia Judicial. La
Empresa Territorial para la Salud, Etesa,
ejercerd de <conformidad con las facultades
otorgadas en la Ley 643 de 2001, las funciones
previstas en el numeral 4 del articulo 202 de la
Ley 906 de 2004.

Pardgrafo. En desarrollo de las funciones
contempladas en la Ley 906 dentro del &mbito de
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sus competencias, la Empresa Territorial para la
Salud, Etesa, deberd realizar las actividades
tendientes a brindar el apoyo necesario a las
autoridades de investigacién en la recoleccidn
del material probatorio Y su aseguramiento para
el desarrollo eficaz de la investigacién y
actuara coordinadamente con dichas autoridades en
los casos gue se considere pertinente.”
2.- La Sala abordari el examen de legalidad de las normas
acusadas, conforme al orden que ha expresado el

demandante en su libelo, principiando por los raragrafos

1y 2 del articulo lo.

2.1.- El actor demanda el Paragrafo 1° en el aparte que
restringe la operatividad de 1las maquinas tragamonedas a
los locales de juegos localizados de suerte Yy azar o de
manera compartida con otro tipo de juegos localizados,
por considerar que la disposicién viola los articulos 13
(incisos 1 y 2), 25, 26 Yy 33 (incisos 1° y 3°) de 1la
Constitucién Politica y el articulo 5° de la Ley 643 de

2001.

Las disposiciones constitucionales que el actor cita como
violadas regulan el derecho a la igualdad, al trabajo y a
la libertad de escoger profesién u oficio, derechos que

aquel estima vulnerados en la medida que a2l no encajar las
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Actor: CARLOS ALBERTO ESPINOSA PULIDO
maquinas tragamonedas, en estricto sentido, en el concepto
de juego de suerte y azar, circunscribe la explotacidn de
todas ellas, sin distincién, en 1locales destinados a
juegos localizados en los términos expuestos por la norma,
lo que impide a pequefios comerciantes instalarlas en otros
negocios o comercios no destinados a ese tipo de actividad
o juegos. Piénsese, por ejemplo, en maquinas de golosinas
o teléfonos piblicos de monedas, las cuales, siguiendo la
reflexién que hace el demandante, quedarian excluidas de

aprovechamiento por parte de otros comerciantes.

Asi las cosas, la Sala debe dilucidar si la disposicién
demandada entrafia la consecuencia alegada por el
demandante, para lo cual es menester reconocer dgue la
previsidén normativa versa sobre juegos de suerte y azar
localizados; vy, dentro de estos, la norma dispone la
regulacién que sobre las maquinas tragamonedas, discute

el actor.

Los juegos de suerte y azar, en esencia, son aquellos

que estdn sometidos al albur de ganar o perder,
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resultado que escapa al control del jugador®; y, el juego
localizado es aquel en el que el jugador dJdebe hacer
presencia fisica como condicién indispensable para

participar®. El articulo 32 de 1ia Ley 643 de 2001 cita

“El articulo s5° de la Ley 643 de 2001 define los juegos de juegos de suerte
y azar, asi:

“Para los efectos de la presente ley, son de suerte y azar aquellos juegos
en los cuales, segin reglas predeterminadas por la ley y el reglamento, una
persona, que actda en calidad de jugador, realiza una apuesta o paga por el
derecho a participar, a otra persona que actda en calidad de operador, que
le ofrece a cambio un premio, en dinero o en especie, el cual ganaré si
acierta, dados los resultados del juego, no siendo este previsible con
certeza, por estar determinado por la suerte, el azar o la casualidad.

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

En todo caso los premios promocionales debera&n entregarse en un lapso no
mayor a treinta (30) dias calendario.

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

Pardgrafo. El contrato de juego de suerte Yy azar entre el apostador y el
operador del juego es de adhesidén, de naturaleza aleatoria, debidamente
reglamentado, cuyo objeto envuelve la expectativa de ganancia o pérdida,
dependiendo de la ocurrencia o no de un hecho incierto.

Para las apuestas permanentes los documentos de juego deberén ser
bresentados al operador para su cobro, dentro de los dos (2) meses
siguientes a la fecha del sorteo; si no son cancelados, dan lugar a accidn
judicial mediante el proceso verbal de menor y mayor cuantia, indicado en el
capitulo primero del tftulo XXIII del Cédigo de Procedimiento Civil., EI
documento de juego tiene una caducidad judicial de seis (6) meses”.

*El articulo 32, en su texto anterior a la modificacién parcial introducida
por el Decreto 130 de 2010, disponia en su parte pertinente:

“Son modalidades de juegos de suerte y azar gue operan con equipos o
elementos de juegos, en establecimientos de comercio, a los cuales asisten
los jugadores como condicién necesaria bara poder apostar, tales como los
bingos, videobingos, esferédromos, mdguinas tragamonedas, y los operados en
casinos y similares. Son locales de Jjuegos aquellos establecimientos en
donde se combinan la operacidén de distintos tipos de juegos de los
considerados por esta ley como localizados o aquellos establecimientos en
donde se combina la operacién de juegos localizados con otras actividades
comerciales o de servicios.”,

La explotacidn de 1los juegos localizados corresponde a la Empresa
Territorial para la Salud, ETESA. Los derechos serdn de los municipios y el
Distrito Capital y se distribuirdn mensualmente durante los primeros diez
(10) dias de cada mes...” (Subrayado fuera de texto)
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como ejemplo los bingos, entre otros.

Dentro de este rango de juegos localizados de suerte y
azar, la Sala encuentra perfectamente viable que
encuadren las midquinas tragamonedas con esa especifica
funcionalidad. También es cierto, como lo afirma el
actor, que no existe una definicibén o conceptualizacidn
normativa sobre estos artefactos lo cual hace que sea
viable catalogar como magquinas tragamonedas, ademdas de
las dispuestas para el juego de suerte y azar, a todas
aquellas que a fin de proveer un bien o servicio, como
una golosina o wuna llamada telefénica, requieran la

introduccidén de monedas para su puesta en funcionamiento.

Se hace necesario, entonces, visualizar si la limitacidn
del pardgrafo 1° del articulo 1° del Decreto 1905 de
2008, relativa a que las maquinas tragamonedas operen en
locales de juegos de suerte y azar u otros localizados,
exclusivamente, cobija a toda magquina que no
correspondiendo a las de esta naturaleza, sea accionada
mediante el uso de monedas. Para ello, es menester acudir
a criterios de interpretacidn que permitan dar un sentido

sensato y razonakble a lo expuesto en la norma.



REF: Radicacidn niimero 110010324000200802037000
Actor: CARLOS ALBERTC ESPINOSA PULIDO

Asi, el mencionado Parédgrafo hace parte del articulo 1°
del Decreto 1905 de 2008, el cual modifica el articulo 3°
del Decreto 2483 de 2003, referente a la autorizacién que
debe dar la Empresa Territorial para la Salud ETESA a los
operadores de juegos de suerte y azar localizados, de que
trata el articulo 2° de este Gltimo Decreto. Ahora, el
Decreto 2483 de 2003, anuncia en su encabezado que
reglamenta unas normas de 1la Ley 643 de 2001 en 1o
relacionado con la operacién de 1los juegos de suerte y
azar. NOtese que al acudir al contexto normativo en que
se ha desarrollado la norma demandada®, no representa
mayor complejidad concluir que el mismo circunscribe su
marco de aplicacién a las maquinas tragamonedas
dispuestas para la operacién de juegos de suerte o azar

en locales destinados para el efecto.

Por su parte, si se alude a wuna interpretacién

gramatical, tampoco se deriva el cuestionado efecto, pues

¢ El Articulo 30 del c6digo civil, permite acudir al contexto normativo para

dar sentido a una disposicién legal:

“El contexto de la ley servird bara ilustrar el sentido de cada una de sus

partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y
armonia.

Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras
leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto”.
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Actor: CARLOS ALBERTO ESPINOSA PULIDO
la disposicién principia refiriéndose a juegos
localizados, a fin de delimitar su funcionamiento en
locales destinados a los juegos de suerte y azar; VY,
seguidamente, en su aparte demandado, continfia tratando
el caso de las maquinas tragamonedas para indicar que
ellas pueden operar solo en locales dedicados a este tipo
de juegos, es decir, a los de suerte y azar o de manera
combinada con otros localizados, luego mal podria
suponerse gue la norma cobije a otro tipo de magquinas
cuando es clara en regular, expresamente, los juegos

localizados.

De lo expuesto, en modo alguno resulta atinado suponer
que la disposicidén se refiera a cualquier maquina que
deba ser accionada con monedas para proveer un bien o
servicio, menos aln, se reitera, habiendo traido a
colacidén el contexto normativo en el que la norma halla
su ambito de aplicacidén y el texto gramatical de 1la

misma.

Aun cuando se observa que la norma demandada no ofrece
confusidén alguna sobre el tema que regula, no sobra

anotar, con ocasidén de la elucubracidén propuesta por el
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actor, que la Sala, en repetidas ocasiones, ha sostenido
que la oscuridad de una norma no amerita per se su
nulidad; lo que se impone es su interpretaciédn en orden a
su correcta aplicacién’. Al respecto vale la pena citar
la Sentencia de 16 de septiembre de 2010, Exp. 2004-
00081-00, M.P. Dr. Rafael Ostau De Lafont Pianeta, en la
que se seflald, a propdsito de la necesidad de acudir a la

interpretacidén normativa, lo siguiente:

“..La extensién que daba darse a toda la ley se
determinard por su genuino sentido, y segin las
reglas de interpretacién precedentes.”, esto es,
aquellas en las cuales se consagra la obligacién
de respetar su espiritu, de no apartarse del
tenor literal de las palabras, de tener en cuenta
el contexto de la ley para ilustrar el sentido de
sus partes, de consultar la historia fidedigna de
su establecimiento y de considerar, en todo caso,
el espiritu general de la legislacidén y la
equidad natural...”

De este modo, habiendo hecho referencia al contexto
normativo de la disposicién acusada y a su interpretacién
gramatical, es de concluir que la misma no viola 1los
derechos a la igualdad, al trabajo ni a la libertad de

escoger profesidén u oficio, pues de ella se lee que 1la

restriccidn aplica para las médquinas tragamonedas con

7Véase la Sentencia de 3 de diciembre de 1993, Exp. 2268 - 2399. M.P. Dr.
Miguel Gonzdlez Rodriguez y otras en donde se ha reiterado este criterio.
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funcionalidad para Jjuegos de suerte y azar, Ccuyo uso
requiera la asistencia fisica del Jjugador al local

correspondiente.

Ni siquiera es menester, como lo sugiere el actor, que
haya lugar a que el texto demandado pudiere considerarse
valido moduladamente, pues para que la Sala entre a
valorar un posible fallo interpretativo en el que se
declare la nulidad condicionada de la disposicidn, se
requiere que la lectura del acto demandado ofrezca dos o
més interpretaciones en donde una de ellas sea acorde con
las normas superiores, de forma tal que la norma se
entienda valida {nicamente adoptando 1la interpretacidn

conforme a derecho®; pero dicha situacién no ocurre en el

¢ En Jurisprudencia del Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo. Bogotd, D.C., diez y seis (16) de junio de dos mil nueve
(2009) . Consejero ponente: Enrique Gil Botero. Radicacidén nlmero: 11001-03-
15-000-2009~00305-00(CA), se sefiald:

“Frente a esta situacién la Sala considera, apoyada en los principios del
efecto Util de las normas y el de conservacién del derecho, en virtud de los
cuales se destaca y acentia la idea de gque en la produccién normativa se
invierte un esfuerzo administrativo, juridico y polftico que vale la pena
conservar, que se deben y pueden modular las sentencias de validez, cuando
se encuentre algin sentido a la norma controlada que se ajuste al derecho
vigente, de modo que, por esta via, se logran dos propésitos: i) eliminar
del ordenamiento juridico las Iinterpretaciones y aplicaciones gue vulneran
el derecho -exclusién total de la ilegalidad, para mantener aséptico el
ordenamiento juridico-, y 1ii) se conserva exclusivamente la aplicacidén e
interpretacién ajustada a la constitucién o la ley -inclusién plena de la
legalidad, para mantener dindmico el ordenamiento juridico..”.

Asi mismo, en Providencias de la Seccién Tercera del 2 de mayo de 2007,
Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio, Radicacién nfimero: 11001-03-
26-000-1998-05354-01(16257) y del 9 de junio de 2010, Consejero ponente:
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caso sub examine, por cuanto de la lectura de 1la
disposicién acusada no se visualiza infraccidn alguna al

ordenamiento superior que indica el demandante.

Por otro lado, es de anotar que aun cuando la defensa del
acto acusado por parte de la apoderada del Ministerio de
la Proteccién Social se fundamentd en la justificacién de
la limitante prevista en la norma para que “las mdquinas
tragamonedas operen en locales comerciales cuyo objeto
principal sea la operacién de este tipo de juegcs o de
manera compartida con otro tipo de Jjuegos localizados”,
haciendo referencia a la necesidad de prcteger a la niflez
de la adiccidén al juego, entre otras razones de ess
indole, la Sala advierte gue la d=manda no se enderezd a
atacar dicha medida de control, sino a que ella aplicara
indistintamente a cualquier tipo de maquina que pudiere
catalogarse éomo tragamonedas, habida cuenta de 1la

imprecisién normativa del concepto. Asi las cosas, la

Enrique Gil Botero, Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2009-00089-00
(37258), se indicé lo siguiente:

"Esta técnica permite al juez contencioso a la vez garantizar la supremacia
de las normativas superiores sobre el acto administrativo objeto del
contencicso objetive, al no retirar del ordenamiente una dispcsicién
administrativa gque admite una lectura conforme a las normas superiores, pero
simultdneamente respetando la supremacia de los preceptos constitucionales,
legales o reglamentarias , sin que en modo alguno se extralimiten los
boderes del juez administrativo conforme a lo prescrito por el artficulo 84
del ccA.”
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Sala no se detendrd a analizar 1los propdsitos o
fundamentos facticos y juridicos del Pardgrafo 1° del
articulo 1° del Decreto 1905 de 2008, en los términos en
que enfoca su exposicién la Entidad demandada pues, se

reitera, la demanda no versa sobre tal punto.

Tampoco se vislumbra cémo el pardgrafo acusado viola el
articulo 5° de la Ley 643 de 2001, que define los juegos
de suerte y azar, toda vez gque existen maguinas
tragamonedas cuya funcionalidad es servir para ese tipo
de entretenimiento, y el demandante no se detiene en
describir el motivo por el cual considera que el
pardgrafo cuya constitucionalidad se analiza, transgrede

esta disposicién.

Asi las cosas, fuerza concluir que el cargo no estéa

llamado a prosperar.

2.2.- En cuanto al parigrafo 2°, arriba transcrito, Yy
cuya nulidad solicita el demandante por violar las
disposiciones constitucionales también invocadas respecto
del pardgrafo 1°, la Sala no se referird a dicho

pardgrafo por cuanto el actor no especifica los cargos
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que contra €l pretende aducir. Tan sélo se limita a
detallar los cargos alusivos al parédgrafo 1° sobre las
maquinas tragamonedas, pero no alude a losg relativos al
pardgrafo 2° del mismo articulo 1° del Decreto 1905 de
2008, por lo gue se observa que el actor no cumplid con
la carga procesal de sefialar el alcance de la violacién
normativa, incurriendo asi en inepta demanda. Por tail
motivo, la Sala se debe declarar inhibida para decidir de

fondo con respecto a éste.

3. En lo que se refiere a la funcién de policia judicial
atribuida a ETESA por el articulo 3° del Decreto 1505 de
2008, cabe advertir que dicha Entidad se encuentra en
liquidacidn en virtud del Decreto 175 del 25 de enero de
2010°. No obstante, la Sala abordara el estudio del cargo
en atencidén a que 1las normas que atribuyeron las
competencias y/o facultades que cuestiona el actor se
hallan revestidas de legalidad, y por tanto, procede el

andlisis propuesto.

Asi, cuestiona el actor que esa facultad de policia

° Prorrogada por el Decreto 873 de 2012 hasta el 31 de agosto de 2012.
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judicial corresponde, en los términos del articulo 202
numeral 4°, a 1las entidades que ejerzan vigilancia vy
control, perteneciendo tal funcién a las
Superintendencias, en virtud la Ley 489 del articulo 66*°,
y que para el caso de los juegos de suerte y azar, la
misma zrecae en 1la Superintendencia Nacional de Salud,

seglin el articulo 53 de la Ley 643 de 2001''.

Pues bien, en consideracidén a que la funcidén de policia
judicial se atribuye, en los términos del articulo 202
numeral 4°, del Cbédigo de Procedimiento Penal, a las

entidades del Estado que ejercen funciones de vigilancia y

®  worganizacién y  funcionamiento de las superintendencias. Las

superintendencias son organismos creados por la ley, con la autonomia
administrativa y financiera que aquella les seflale, sin personeria juridica,
que cumplen funciones de inspeccién y vigilancia atribuidas por la ley o
mediante delegacién que haga el Presidente de la Replblica previa
autorizacidn legal.

La direccidén de cada superintendencia estard a cargo del Superintendente”.

11 . . \ < .. , ; . <
“Competencia de inspeccién, vigilancia y control. La inspeccién,

vigilancia y control del recaudo y aplicacién de los recursos del
monopolio de juegos de suerte y azar corresponde a la Superintendencia
Nacional de Salud. Estas actividades se ejercerdn de conformidad con
las normas seflaladas en la presente ley y las normas y procedimientos
seflaladas en las disposiciones que regulan la estructura y funciones
de dicha entidad. Lo anterior sin perjuicio de 1las funciones de
control policivo que es competencia de las autoridades
departamentales, distrital y municipales.

Las personas naturales y juridicas, piblicas y privadas que en
cualquier forma o© modalidad administren, operen o exploten el
monopolio de que trata la presente ley, estardn en la obligacién de
rendir en la forma y oportunidad que les exijan las autoridades de
control 'y vigilancia, la informacién que estas requieran. La
inobservancia de esta obligacién serd sancionada por la
Superintendencia Nacional de Salud hasta con suspensién de Ila
autorizacién, permiso o facultad para administrar, operar o explotar
el monopolio, sin perjuicio de las responsabilidades penales,
fiscales, disciplinarias o civiles a que haya lugar”.

K6

-



36

REF: Radicacidén nimero 110010324000200680037000
Actor: CARLOS ALBERTOC ESPINOSA PULIDO
control, debe la Szla dilucidar si a 1la Empresa
Territorial para la Salud ETESA, correspondia ese tipo de
funcidén y si era posible concederle la de policia judicial

mediante un decreto.

Al efecto, vale la pena comenzar por traer a cclacién 1o
seflalado por esta Seccidén en Sentencia de 03 de julio de
2008, Exp. 8142, M.P. Dr. Camilo Arciniegas Andrade, en la
que se sefiald lo siguiente sobre la naturaleza de 1la
Empresa Territorial para la Salud ETESA:

“La Ley 10° de 1990, en su articulo 43, auterizé

la constitucién y organizacidén de una sociedad de
capital pdblico con participacién de la Nacién y

de las entidades territoriales, o de sus
entidades descentralizadas, titulares de los
monopolios rentisticos de las loterias

existentes, para la explotacién y administracidn
del monopolio rentistico creado por el articulo
42 ibidem sobre todas las modalidades de juegos
de suerte y azar, distintos de las loterias vy
apuestas permanentes. Con fundamento en los
articulos 42 y 43 de la Ley 10° de 1390 y en el
Decreto 130 de 1976, se constituyé la Empresa
Colombiana de Juegos de Suerte y Azar Ltda.
(COLJUEGOS), transformada después en la Empresa
Colombiana de Recursos para la Salud S.A.
(ECOSALUD S.A.), hoy liquidada y reemplazada por
ETESA..”

Por su parte, 1la Ley 643 de 2001 en su articulo 39, cred
la Empresa Territorial para la Salud ETESA, el que en su

aparte pertinente dispone:
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“Empresa Industrial y Comercial del Estado.
Créase la Empresa Industrial y Comercial del
Estado del orden nacional, denominada Empresa
Territorial para la Salud, Etesa, con
bersoneria juridica, autonomia administrativa y
capital independiente, vinculada al Ministerio
de Salud, cuyo objeto es la explotacién como
arbitrio rentistico de los juegos definidos por
esta ley como novedosos, los que en la misma
expresamente se le asignen y los demds cuya
explotacidén no se atribuya a otra entidad.

La sede de sus negocios serd la ciudad de
Bogotd, D. C., pero podrd adelantar actividades
en desarrollo de su objeto en todo el
territorio nacional.

El capital de la empresa estarid constituido
totalmente con bienes y fondos piblicos, los
productos de ellos, los derechos, tasas o
retribuciones que perciban por las funciones o
servicios, sus rendimientos y las
contribuciones de destinacién especial en los
casos autorizados por la Constitucidén.

El patrimonio de la Empresa Territorial para la
Salud, Etesa estard integrado por los bienes
actualmente de propiedad de Ecosalud S. A.
Sociedad cuya liquidacién se ordena en la
pbresente ley, descontando el valor de las
cuotas sociales de propiedad de las entidades
socias..” (Subrayado fuera de texto).

Esta Seccidn ha reconocido, igualmente, que dicha
Entidad, era la titular de la explotacién de los juegos
de suerte y azar localizados'®, siguiendo lo dispuesto
por el articulo 32 de la citada Ley, la cual a su turno

en su articulo 43 indica lo siguiente en cuanto a las

2 Léase la Sentencia de 30 de abril de 2008, Exp. 2003-00514-01, M.P. Dr.

Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.
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facultades de fiscalizacidén sobre derechos

explotacién:

De

“Las empresas, sociedades o entidades piblicas
administradoras del monopolic de juegos de
suerte y azar tienen amplias facultades de
fiscalizacién para asegurar el efectivo
cumplimiento de las obligaciones a cargo de los
concesionarios o destinatarios de autorizaciones
para operar juegos de suerte Yy azar. Para tal
efecto podrdn:

a) Verificar la exactitud de las liquidaciones
de los derechos de explotacién presentadas por
los concesionarios o autorizados;

b) Adelantar las investigaciones que estimen
convenientes para establecer la ocurrencia de
hechos u omisiones que causen evasién de los
derechos de explotacidén;

c) Citar o requerir a Ilos concesionarios o
autorizados para que rindan informes o contesten
interrogatorios;

d) Exigir del concesionario, autorizado, o de
terceros, la presentacién de documentos que
registren sus operaciones. Todos esta&n obligados
a llevar libros de contabilidad;

e) Ordenar la exhibicién Yy examen parcial de
libros, comprobantes Yy documentos, tanto del
concesionario o autorizado, como de terceros,
legalmente obligados a llevar contabilidad;

f) Efectuar todas las diligencias necesarias
pbara la correcta fiscalizacién Y oportuna
liquidacién y  pago de los derechos de
explotacidn.

lo seflalado, cabe colegir que era ETESA

de

en
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liguidacidn, la titular vy administradora de la
explotacidn de los juegos de suerte y azar localizados,
de otros dispuestos por las normas legales y de aquellos
cuya explotacidén no fuere atribuida a otra Entidad. Para
el efecto, contaba con funciones controladoras vy
facultades de fiscalizacidn especificas que la ley 643 de
2001 le confirid, por lo que en estricto sentido, es de
inferir que la Entidad cumplia funciones de vigilancia y
control sobre los Jjuegos de suerte vy azar cuya

explotacidén le correspondia.

Sostiene el actor que ETESA, dada su naturaleza de
Empresa Industrial y Comercial del Estado, no puede
ejercer la funcidén de policia judicial, frente a lo cual
es de advertir que el articulo 85 de la Ley 489 de 1998,
en efecto, dispone que se trata de empresas creadas por
la ley gque en esencia ejercen actividades de naturaleza
industrial o comercial conforme a las reglas de derecho
privado, pero seguidamente indica “salvo las excepciones
que consagra la ley”. Ello hace suponer que este tipo de
entes plblicos pueden desarrollar funciones diferentes de
lag estrictamente comerciales o industriales, si existe

ley que asi lo dispcnga, mds aun si aquellas se requieren
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para el cabal ejercicio de su objeto, por lo que la Sala
no comparte la apreciacién del actor en el sentido que al
haber ccrrespondido ETESA a 1a categoria de Empresa
Industrial y Comercial del Estado, no se 1le pudiere

conferir tal atribucidn.

En lo que refiere a 1la funcién de policia judicial,
conviene seguir los lineamientos que sobre esta se han
esbozado en las Sentencias C-1024 de 2002 y C-404 de 2003
de la Corte Constitucional, en 1las que puntualiza el

concepto como:

“..el conjunto de autoridades que colaboran con
los funcionarios judiciales en la investigacién
de delitos y en la captura de delincuentes. La
funcién de policia judicial constituye elemento
necesario para la investigacién judicial y, por
ello, queda dentro de la &rbita pbropia de la
funcidén judicial del Estado.

(...)

La Corte ha precisado que aguella debe
desempefiarse por servidores publicos
especializados y bajo la direccién, coordinacién
Y __responsabilidad funcional de la Fiscalia
General de la Nacidén, que pbor mandato de la
Constitucién forma parte de la rama judicial del
poder piblico..” (Subrayado fuera de texto).

Ahora, el articulo 202, numeral 4°, del Cédigo de

Procedimiento Penal, otorga funciones permanentes de
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policia judicial de manera especial y en 1lo de su
competencia a las entidades ©piblicas gue ejerzan
funciones de vigilancia y control, las cuales, dicho sea
de paso, no conciernen Gnicamente a las
Superintendencias, como lo pretende hacer ver el actor,
pues la ley ©puede disponer que otras entidades
intervengan o cooperen en la supervisién o control de
ciertas actividades en determinado sector, como en el

caso sub examine.

En este orden de ideas, y de las normas contenidas en los
articulos 32, 39 y 43 de la Ley 643 de 2001 es de colegir
que las funciones de ETESA en liquidacién, eran de
vigilancia y control en los términos del numeral 4° del
articulo 202 del Cbédigo de Procedimiento Penal, en lo que
hace a la administracidén y explotacidn de los juegos de
suerte y azar gue a ella, en exclusiva, correspondian. De
este modo, no se halla ilegalidad alguna en gue se le
hubiere otorgado funcidén de policia judicial, la cual, se
resalta, no era desarrollada por ETESA autdédnomamente sino

bajo la dependencia funcional de la Fiscalia Ceneral de
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la  Nacién®®, tal como precisa 1la Jurisprudencia
constitucional citada, haciéndose necesaria dicha
funcionalidad a fin de contar con un organismo qusz,
frente a ese sector que ella administraba vy explotaba,
apoyara al funcionario judicial en orden a recolectar

material probatorio y velar Por su veracidad.

Por otro lado, es menester traer a colacidn lo sefialado
por la Corte Constitucional en Sentencia C-010 de 2002,
referente al alcance de la facultad legislativa en
materia de la regulacidén del monopolio rentistico sobre

los juegos de suerte y azar:

“La facultad legislativa a la que se refiere el
articulo 336 de la Carta, que le permite al
Congreso determinar el régimen propio de los
monopolios rentisticos, no ha sido limitada

expresamente por el constituyente. En ung
interpretacidn teleclégica, debe ser lo

suficientemente amplia para gue a través de su
ejercicio pueda el legislador determinar de
manera general la forma de organizacidn,
administracién, control Y explotacidn de los
monopolios. Por ello, en brincipio, el control de
constitucionalidad sobre el ejercicio de las
competencias legislativas en esta materia no debe
ser rigido, y sélo si se encuentra claramente
invadido el nilicleo esencial de la autonomia de
otro ente constitucionalmente auténomo, puede la

B1a Ley 270 de 1996, Estatutaria de 1la Administracién de Justicia, precisa

€n su articulo 33 que la direccién, coordinacidén y control de las funciones
de policia judicial corresponden al Fiscal General de la Nacién o sus
delegados.
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Corte declarar la inexequibilidad
correspondiente. (Subrayado y negrilla fuera de
texto) .

Asi las cosas, viable es concluir que 1la Sala no
encuentra la ilegalidad alegada por el actor con la
expedicidén de la norma acusada, dado, se recalca, el rol
gque desempefiaba ETESA como entidad a cargo de la
administracidén y explotacién de determinados juegos de
suerte y azar, con labores de supervisidén y control que
encuadran en el numeral 4° del articulo 202 del C. de P.
P., méxime cuando tal atribucidén es Gtil para servir de
auxilio a  labores investigativas cuya direcciédn,
coordinacidén y control no corresponden a la Entidad,

sino a la Fiscalia General de la Nacién.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, administrando
justicia en nombre de 1la Repliblica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

FALLA:
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PRIMERC: DECLARESE INYIBIDO frente a la pretensidn de
nulidad del Pardgrafo 2° del articulo 1° del Decreto 1905
de 2008, por inepta demanda respecto del cargo de

violacidn.

SEGUNDO: DENIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.
COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNFQUESE v COMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue
leida, discutida y aprobada por la Sala en sesidn del dia

veinticuatro (24) de mayo Gel afio 2012.
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