Sentencia C-717/03

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD -Intervencion
ciudadana no constituye nueva demanda

CONGRESO DE LA REPUBLICA-Amplia competencia para crear
iImpuestos

AUTONOMIA LEGISLATIVA EN MATERIA TRIBUTARIA -
AlcancdTRIBUTO -Flexibilidad en establecimiento

SISTEMA TRIBUTARIO -Principios de equidad, eficiencia vy
progresividad

EXENCION TRIBUTARIA -Facultad del legislador para determinarla
con sujecién a la Constitucién

CONGRESO DE LA REPUBLICA -Creacion de exencion tributaria
bajo iniciativa gubernament@aRIBUTO -Exclusion bajo criterios de
conveniencia

El Congreso puede decretar las exenciones que ademsiconvenientes bajo
la condicibn de que la iniciativa provenga del Gabio y no podra

concederlas en relacion con los tributos de proptkedde las entidades
territoriales. Al tomar la decision de excluir a wector del pago de un
determinado tributo debe consultar criterios de wamencia dentro de una
politica fiscal definida sin que desconozca comw ekrechos o garantias
fundamentales. Puede excluir del pago de un impuastn determinado

grupo de personas en aras de estimular o incentivarcierto sector o

actividad y con el propoésito de reconocer situaemmecondmicas o0 sociales
gue ameritan adoptar la medida.

OBLIGACION TRIBUTARIA -Deber de contribuir en justicia y
equidadCARGA TRIBUTARIA -Trato diferencial

BENEFICIO TRIBUTARIO -No implican desconocimiento del
principio de igualdad

FACULTAD IMPOSITIVA DEL LEGISLADOR -No requiere
justificacion especial

EXENCION TRIBUTARIA -Distincion entre distintos sujetos pasivos
del tributdEXENCION TRIBUTARIA -Autonomia del legislador para
establecerlos

EXENCION TRIBUTARIA -Limites al otorgamiento legislativo

JUEGOS DE SUERTE Y AZAR-ModalidadeSJUEGOS DE
SUERTE Y AZAR-Destinacion de las rentas



MONOPOLIO -Establecimiento de operacion sin despojarse de su
titularidad

LOTERIA Y MAQUINAS TRAGAMONEDAS -Modalidades de los
juegos de suerte y azar

El legislador establecio, dentro de las diversasdainlades de juegos de
suerte y azar, las loterias y los juegos localizgddentro de los cuales
incluyd las maquinas tragamonedas. Asi, dispusdajleteria tradicional es
aquella que se realiza “en forma periédica por umeelegal autorizado, el
cual emite y pone en circulacion billetes indivisofaccionados de precios
fijos singularizados con una combinacién numériaeyotros caracteres a la
vista obligandose a otorgar un premio en dinergadid previamente en el
correspondiente plan al tenedor del billete o fi@occuya combinacién o
aproximaciones preestablecidas coincidan en surom aquella obtenida
al azar en sorteo publico efectuado por la entidgstora’. Respecto a las
maquinas tragamonedas, contemplé que son una ndadalde juegos
localizados y que éstos son los que “se operanemuipos o elementos de
juegos, en establecimientos de comercio, a losesuasisten los jugadores
como condicidbn necesaria para poder apostar, tabesno los bingos,
videobingos, esferddromos, maquinas tragamoneda®s yoperadores de
casinos y similares”.

LOTERIA -Explotacion

Para el caso de las loterias, su explotacion cqroegle a los departamentos
y al Distrito Capital; pueden ser explotadas a #tawde las modalidades de
operacion establecidas en la Ley, es decir, dineetate, mediante asociacion
0 a través de terceros y no pueden esas entidad#stiales explotar mas de

una loteria tradicional de billetes directament®y pntermedio de terceros o

en forma asociada.

LOTERIA Y MAQUINA TRAGAMONEDAS -DiferencidCARGA
TRIBUTARIA -Efectividad del principio de equidad en los cargos
publicos

EXENCION TRIBUTARIA -No desconoce los principios de igualdad y
orden econémico just6ONGRESO DE LA REPUBLICA -Facultad
para conceder exenciones tributarias

CONGRESO DE LA REPUBLICA -Define politica tributaria sin
desconocer el principio de equidad

MAQUINAS TRAGAMONEDAS -Impuesto no rompe la equidad en
los cargos tributarid§RIBUTO -Determinacion de base gravable

LIBERTAD ECONOMICA Y LIBRE INICIATIVA PRIVADA -
Conceptos no son absolutos



JUICIO DE CONSTITUCIONALIDAD -Observancia de postulados y
reglas constitucionales por legislador
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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en @erale sus atribuciones
constitucionales y legales, en especial las paish el articulo 241, numeral
4 de la Constitucion Politica, y cumplidos todos teamites y requisitos
contemplados en el Decreto 2067 de 1991, ha pdoféaisiguiente

SENTENCIA

en relacién con la demanda de inconstitucionalgleg]l en uso de su derecho
politico, present6 el ciudadano José Manuel Alva@&@ate contra el articulo
115 de la Ley 788 de 200dor la cual se expiden normas en materia
tributaria y penal del orden nacional y territorialy se dictan otras
disposiciones; publicada en el Diario Oficial N° 45.046 del 2& diciembre
de 2002.

|. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA

A continuacion se transcribe el texto de la dispéniobjeto de proceso:

“Ley 788 de 2002
(diciembre 27)

por la cual se expiden normas en materia tributarigenal del
orden nacional y territorial; y se dictan otras dissiciones

El Congreso de Colombia
DECRETA:
(...)
Articulo 115. Adicionese el articulo 420 del Estatuto Tribuiaron
el siguiente literal:



“d) Impuesto sobre las ventas en los juegos detesuerazar.
Constituye hecho generador del Impuesto sobre lestag la
circulacién, venta u operacion de juegos de sugrtgzar con
excepcion de las loterias.

El impuesto se causa en el momento de realiza@ola dpuesta,
expedicion del documento, formulario, boleta orimstento que da
derecho a participar en el juego. Es responsablengriesto el
operador del juego.

La base gravable estara constituida por el valoladegpuesta, del
documento, formulario, boleta, billete o instrunteqtie da derecho
a participar en el juego. En el caso de los judgcalizados tales
como las maquinitas o tragamonedas, se presumelaqumase

gravable minima esta constituida por el valor gpoadiente a un
salario minimo diario legal vigente.

La tarifa del impuesto sobre las ventas en losgselg suerte y azar
es del cinco (5%) por ciento.

Son documentos equivalentes a la factura en |lgogude suerte y
azar, la boleta, el formulario, billete o0 documeqgte da derecho a
participar en el juego. Cuando para participar eju@jo no se

requiera de documento, se deberd expedir factudmonmento

equivalente. El valor del impuesto sobre las vemtasargo del

responsable no forma parte del valor de la apuesta.

El impuesto generado por concepto de juegos ddesyesizar se
afectara con impuestos descontables”.

IIl. LA DEMANDA

Para el demandante, la horma objeto de glosa deseai Preambulo y los
articulos 2, 13, 95 -numeral 9-, 333 -incisos 2-y384 y 363 de la Carta
Politica.

Manifiesta que el impuesto fijado por la Ley, cstente en el 5% sobre el
valor de la apuesta, del documento, formulariogtaglbillete o instrumento
gue da derecho a participar en el juego, aplicakds apuestas efectuadas en
maquinas electronicas tragamonedas (MET), vulnes principios de
equidad, igualdad y justicia. Ello, a su vez, hqoe los empresarios que se
dedican a operar esa industria no lo hagan demtrondorden econémico y
social justo. Asegura que el legislador esta imgmohd cargas inequitativas
frente a actividades que son competidoras, puelodimpuesto no se
establece para las loterias y ello hace que lanbalae incline hacia estos
empresarios en perjuicio de los que se dedicarpdeacion de las maquinas
electronicas tragamonedas. Tal situacion generdajasna favor de las



loterias y reduce las posibilidades de competielemismo pie de igualdad,
violandose asi el principio de justicia.

Afirma que en la medida en que el Estado permitaréaciéon de nuevas
empresas y su mantenimiento, propiciara un mayexiroiento econémico,

es decir, mayor bienestar para la sociedad. Pes® snponen mas cargas
tributarias a un sector, se esta incentivando arimven el sector menos
gravado y ello retrasa el crecimiento econémicpay, contera, el bienestar
general.

Aduce que con las maquinas electronicas tragamenselaobtiene mayor

bienestar, toda vez que, ademas de que en esaadtse pagan los tributos
normales de renta y municipales, también se camami@s que directa o

indirectamente van a la salud. A su juicio, el iegto del 5% sobre el valor
de la apuesta, del documento, formulario, boleti@td o instrumento que da
derecho a patrticipar en el juego, es decir, sdd8@% de los ingresos brutos
de la operacion, aplicado a esas maquinas, coyestitoa barrera legal para la
supervivencia y mantenimiento de dicho sector, toglaque se desestimula
hasta hacerlo desaparecer. Ello genera consecsenegativas sobre el

bienestar general, pues el crecimiento econémitsettor se ve perjudicado,
asi como el empleo, el ahorro y las transferereclassalud.

Expresa que estudios realizados por la empresa oEmiria Ltda.,
contratados por ECOSALUD, hoy ETESA, y Fedesardmuestran que los
anicos gravamenes que pueden soportar los juegmdizidos son las
transferencias a la salud y que el impuesto dekStdblecido en la Ley las
dejaria sin utilidades.

Para el actor, la norma demandada desconoce elgioirde representacion
del tributo, pues no sélo es una medida arbitraiiay unilateral, en cuanto
grava soOlo algunas de las modalidades de juegossudete y azar,
beneficiando arbitrariamente a otras como las imderDe igual manera,
expone que resulta ser irrazonable pues a la kErgactor desapareceria al
desestimular el interés de los inversionistas. Rlarstrar su afirmacion
destaca que el programa que tienen las maquinasdestinado para que
pague por lo menos el 85% del dinero que ingresa,l@ cual quedaria un
5% para el empresario, 5% para pagar los derechegplotacion y gastos de
administracion, renta, personal, arriendo, sersjostc. De tal manera, que no
se alcanzarian a cubrir los costos de operacion.

Concluye diciendo que el impuesto del 5% del gatatel articulo acusado
viola el principio de igualdad pues no se le apicks loterias, y no existe
alguna justificacion para ello. También resultacdescido el principio de
equidad en las cargas publicas.

Ill. PRUEBAS DECRETADAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

El Magistrado Sustanciador, mediante Auto profeetld de marzo de 2003,
decretd la préactica de algunas pruebas solicitpdasel demandante. Asi,



ordenod trasladar del expediente D-3200 las hojasati@ogo de venta de
Bally Gaming Inc e ISG International Slot GamesBigota, donde aparecen
los porcentajes de pago o egreso de las maquieetséelicas tragamonedas, y
el estudio tarifario de juegos de suerte y azaboeddo por Fedesarrollo.
Igualmente, oficiar a la empresa Econometria Lydala Empresa Territorial
para la Salud, ETESA, con el fin de que remitieeknestudio tarifario
contratado por ECOSALUD vy relativo a los costos apeeracion de las
maquinas electronicas tragamonedas.

En cumplimiento a dicho Auto la Directora Admingtva de la firma
Econometria, Gelcy Diaz Acuia, remitié a la Cortengitucional copia del
informe final del estudio “Disefio de una estructuaaifaria de las
transferencias minimas y de los derechos de expbotae juegos de suerte y
azar”, elaborado para la liquidada empresa ECOSAISUR Por su parte, la
Secretaria General de la Empresa Territorial par&dlud, ETESA, envio
fotocopias auténticas del estudio tarifario realizapor la sociedad
Econometria para ECOSALUD.

V. INTERVENCIONES

1. El ciudadano Mauricio Alfredo Plazas Vega stdi@ la Corte que declare
inexequible el articulo objeto de demanda, con baselos siguientes
argumentos:

-En primer lugar, asegura que desconoce los aicib7 y 161 de la Carta
Politica debido a que a pesar de que la hormarfysupsta inicialmente por
el Gobierno, fue rechazada por las comisiones itooisinales terceras y
cuartas de Senado y Camara cuando sesionaron derameaonjunta. No

obstante, en la plenaria de la Camara de Represesntse aprobd, pero no
ocurrié lo mismo en la plenaria del Senado de lpiRkca, toda vez que alli
no se sometié a debate y su texto fue acogidonfierade por la comision

accidental integrada por esta ultima célula letiisla

-En segundo término, considera que el impuestoS#elque contempla el
articulo acusado es de caracter indirecto, de rmaagee el verdadero
contribuyente o afectado no es quien lo sufragactimente al Estado sino
gue lo hace por intermedio de otra persona, ygesledor, al regularlo, debe
hacerlo siempre en funcion de quien habr4d de akunair soportarlo
verdaderamente. De tal manera que si el deudattdrib no logra repercutir
el gravamen en la persona del consumidor, el impsesdesnaturaliza y deja
de ser indirecto para convertirse en directo. Ha esento el impuesto se
torna injusto de manera ostensible y protuberanés fjpasa a selirecto en
cabeza de quien no debe ser; esto es, de quienladésia obrar de manera
instrumentalpara permitir que quien ha de asumirlo lo ingrasas arcas
estatales”.

Luego de hacer una exposicion ilustrativa de Igsuiestos indirectos y de la
forma de imposicion por el Estado, concluye quenpluesto sobre las ventas



es sobre el valor agregado, toda vez que el E&tagcauda a medida que se
conforma el valor o precio total de la ultima veatservicio al consumidor.

Manifiesta que el impuesto sobre las ventas suflarexistencia de un precio
y en lo pertinente de un valor agregado de refeaane obra como base para
la determinacion de lo que ha de ingresar al Estada agente econémico. El
impuesto sobre el valor agregado gira alrededoladeermanente relacion
entre impuestos generados en funcion del precibidelo servicio de que se
trata, y los impuestos descontables atribuiblgmgb de precios constitutivos
de costo o gasto del agente que los realiza”. Austo, lo que no es
aceptable es la existencia de un impuesto sobreelatss respecto de una
operacion que no origina precio.

Afirma que los juegos de suerte y azar son de dmkahdades. La primera es
la que se refiere a aquellos que entrafian unaaertcepcion de precio, por
ejemplo los bingos o las rifas, y como tales s@taptibles de ser gravados
con el impuesto sobre las ventas o IVA. Aqui, aenguoperador no sabe
quién va a ser el ganador, si conoce antes dallaagon del sorteo cual sera
el importe de los premios a reconocer. La seguisdie enodalidad de los

juegos que no giran alrededor de un precio, niisiguen sentido relativo,

sino de las apuestas que hacen los participarde®s) son la ruleta, dados,
naipes o las maquinas tragamonedas. En esta nadl@idpostador no paga
un precio sino que verifica una apuesta, la cuasexdraduce en un pago a
favor del operador en el que se exprese pecuniani@un acto de consumo,
es decir, la empresa de juegos no percibe un imgesresentado por la
apuesta, ademas de que no conoce el importe deeldegdra que pagar al
ganador.

Expresa que el establecer un impuesto a las veota® el valor de cada
apuesta, como lo consagra el articulo 115 demandagtica desconocer la
naturaleza de la apuesta y crear situaciones yecoascias insolitas al
generarse un impuesto desproporcionado e inmensurdbbre el punto
sostiene “por lo que toca con el operador, séloivegadamente puede
pretenderse que lapuestagjue recauda constituyen ungresa En realidad,
en los juegos de la segunda especie la verdadriducion” del operador o
empresa, si asi pudiera llamarse, solo podria estestituida por la diferencia
positiva entre lo que recibe por apuestas y lo mgierna o paga a los
apostadores, medida en un determinado lapso diamemsual, bimestral,
semestral, anual 0 como quiera establecerse. Yawlavite resulta ilusorio e
imposible que se le exija un impuesto sobre latagea cada apostador en
funcién de la parte de e&atribucion” que proporcionalmente sea imputable
a la apuesta, con la idea de gravar el preteratttbde consumsobre lo que
verdaderamente constituye ingreso o remuneracibopiador a costa de
los apostadores”.

En su concepto, el articulo impugnado desconoegtieulo 338 de la Carta
Politica, toda vez que no regula de manera clasaelementos de la
obligacion tributaria. Y no puede hacerlo porgue giavamen no es posible
aplicarlo respecto de operaciones que no entraiaxidtencia de un precio ni
de un valor agregado respecto del cual sea fadtdplearlo y pagarlo. El



valor de la apuesta -continta el interviniente- puede constituir la base
gravable del tributo porque esa apuesta no es aaidle al precio y, por
ende, no genera valor agregado. Aduce que el almosta realiza una sola
apuesta sino varias y ello hace que el impuestasse una y otra vez, por lo
que el gravamen resulta desproporcionado. No diestasegura que en el
hipotético caso de que las apuestas entrafiaras det consumo “seria
necesario que se depuraran, en cada caso, parbb qeeuperado por la
apuesta anterior no se agregue a la base gravaldendeva apuesta”.

Tal situacion -afiade- no significa que ese seattiadquedar sin impuesto
alguno, toda vez que se puede acudir a otros genesnsusceptibles de
incidir sobre la actividad en forma clara y en doimhes de administrar
verdaderamente, tanto por parte de las autoridadbegarias como por los
deudores tributarios.

Por otra parte, indica que las fichas que se emreglos jugadores no se
venden sino que se prestan y el acto de recilsidamplica una apuesta. Asi
mismo, afirma que la obligacién de emitir la faatordocumento equivalente,
de la que habla el inciso quinto del literal d) gwedifica el articulo
impugnado, resulta ser casi imposible de realinguegos tales compoker,
black jack, ruleta o maquinas tragamoned#s en cuanto al inciso sexto de
la misma norma, manifiesta que no se sabe cualés des impuestos
descontables ni la forma como se aplicarian lasasegrevistas en la
normatividad vigente sobre las condiciones de rgsuestos descontables y
en especial las atinentes a su relacion con admnss de bienes y
prestaciones de servicios que constituyan costoastogvinculado a
operaciones materia del impuesto.

Agrega que se desconocen también los articulosnigferal 11y 113 de la
Constitucion toda vez que las deficiencias delslagior posiblemente se van
a subsanar con decretos reglamentarios que exaedasifacultades legales y
constitucionales.

Finalmente, asegura el interviniente que el aiddl5 de la Ley 788 de 2002
viola el articulo 95, numeral 9 de la Carta porifagrecisiones expuestas que
conllevarian a que el tributo previsto en la nos®a asumido por el operador
y no sea repercutido en el apostador, es decirdguedirecto se pase a ser
directo. Ademas se desconocen los principios dei@y de buena fe (art. 83

C.P).

2. En representaciéon del Ministerio de Hacienda ngdfo Publico, la
ciudadana Magdiela de la Carrera presenta esangémtado a justificar la
constitucionalidad de la norma objeto de examen.

Manifiesta que para efectuar una revision del @dionpugnado es necesario
revisar previamente el contexto dentro del cualesuy los propdsitos
generales del legislador, que no fueron otrosrdcstia eliminar tratamientos
gue no tenian justificacion y dotar de equidadtgimen tributario para lograr
una dinamica de recursos que permitiera finan@ar dastos del Estado.
Ademas, afirma que el régimen tributario fue pradude un estudio de



mercado contratado en el afio 2000 con Fedesarebllmyal acompara a su
escrito de intervencion.

A su juicio, no se vulnera el derecho a la igualdada vez que las loterias
difieren de las maquinas tragamonedas tanto enaturateza como en su
estructura, motivo por el cual no pueden ser testatt manera idéntica y por
lo tanto no pueden competir en condiciones de dguhlLas primeras han
sido el arquetipo de juegos de suerte y azar pdgsindas han surgido con
posterioridad debido a los avances tecnologicogo joon otras modalidades
de juegos que aparecen mas atractivos que lagamtd?or esa razon, las
loterias han perdido importancia y actualmentengém crisis economicas y
financieras.

Afirma que las maquinas tragamonedas son juegoalizados cuyas
caracteristicas y tratamiento legal son difereatéss de las loterias. Asi, la
forma de juego es distinta, pues en las loterigggaldor adquiere el billete y
espera el resultado durante un lapso que implickaeastructura
administrativa, y en el caso de las maquinas tragadas y de los juegos
localizados, la resolucion del juego es inmediataecanizada y los costos
tanto de administracion como de mantenimiento Siommos.

En su criterio, con el articulo acusado no se afiecprosperidad general pues
entre mayor dinamica tenga la explotacién de lavided de las maquinas
tragamonedas, mayor sera el nivel de empleo y postes al sistema de
salud. Asegura que la posibilidad de explotaciotaddoterias directamente
por las entidades territoriales genera potenciaienerayores ingresos y en el
caso de la cesién, como ocurre con las MET, supoaedisminucion de los
mismos en tanto que debe resultar rentable partelosros que las operan.
Indica que la direccidn de la economia esta a adet&stado y éste “a través
de las ramas del poder publico y bajo los prinsipionstitucionales y de
razonabilidad puede materializar su politica ecanara través del disefio de
normas fiscales tributarias e inclinarse hacia meg/gravamenes a cierto tipo
de actividades, partiendo de la premisa que enirtéande inversion,
redistribucién del ingreso, crecimiento y emplea,dapel, en determinadas
areas lo puede desempenfar mejor él”.

Concluye diciendo que tampoco se desconoce ellart®s, numeral 9 de la
Constitucion, toda vez que los ciudadanos debetfrilbom al financiamiento
de los gastos e inversiones del Estado en conégide equidad.

3. La ciudadana Myriam Eliana Martinez Pineda, autio en su calidad de
apoderada de la Direccidbn General de Impuestos yadaks Nacionales,

sostiene que el articulo 115 de la Ley 788 de 2@0@ncuentra ajustado a la
Constitucion.

Afirma que la facultad otorgada por la Constituciah Congreso de la
Republica en materia de tributos es amplia y desonal y puede, dentro de
ese ambito de competencias, establecer exenciae®a por razones de
politica economica o para garantizar la igualdad yeefectiva. En virtud de
esa atribucion, indica que el legislador cre6 glussto sobre las ventas de



que trata el articulo objeto de glosa y estableoid claridad los elementos
del mismo.

Asegura que los monopolios rentisticos tienen cagmopodsito obtener
recursos para el Estado distintos de los tribygesg las rentas que se generen
pueden estar afectadas con cualquier tipo de gexvaem tanto que no existe
prohibicién alguna constitucional al respecto. Rdestos del impuesto sobre
las ventas, considera que servicio es “toda aetilyithbor o trabajo prestado
por una persona natural o juridica, o por una dadiede hecho, sin tener
relacion laboral con quien contrata la ejecucidne Ge concreta en una
obligacion de hacer, sin importar que en la mismad@mine el factor
material o intelectual, y que genera una contra@cegm en dinero o en
especie, independientemente de su denominacidma file remuneracion”.

Manifiesta que el impuesto del 5% sobre los juetpsuerte y azar, excepto
las loterias, no afecta la demanda del sector doava conlleva a su
desaparicion, toda vez que es un porcentaje migigdemas no se esta en
frente de un servicio de primera necesidad sinopguieia catalogarse como
de lujo, al cual accede el consumidor por un hakimoimportar “una leve
subida en el precio”.

Sostiene que en materia tributaria el juicio demnabilidad debe ser flexible,
gue permita determinar si el legislador buscé yetmlo constitucionalmente
valido y si el medio utilizado es indispensablee@do y estrictamente
proporcionado. De tal manera, el legislador puededd gravar con un
impuesto un determinado hecho, acto o negociogdedejar de hacerlo ante
situaciones semejantes cuando existen razones ld&gdiscal o fines
extrafiscales relevantes, siempre que estén aicgeme bienes protegidos
por la Constitucion.

De otra parte, sefiala que las loterias y las maguiragamonedas tienen
caracteristicas distintas, por lo tanto no puedegriratadas de igual manera.
Las utilidades que generan los juegos de suertezay, aliferentes a las
loterias, son mayores mientras que los aporteschabrssalud son menores.
Regla que, para el caso de las loterias, operargig@ contrario.

Por udltimo, expresa que la finalidad del trato mhifeciador dado por el
legislador se dirige a proteger las transferergiagctor de la salud, en razén
a la situacioén financiera critica por la que estilavesando las loterias debido
a los elevados costos administrativos y operativos.

4. El Presidente del Instituto Colombiano de Deoethbutario, Juan de Dios
Bravo Gonzalez, considera que el articulo 115 impdg no vulnera los
preceptos constitucionales citados en la demandam& que no se
desconoce el orden econdmico y social justo nglatativa distribucion de
las oportunidades y beneficios del desarrollo, ieaque debe realizarse una
interpretacion armonica con el articulo 336 de dat& Politica, segun el cual
la finalidad de los monopolios es el interés pablicocial.



Respecto a la violacion del derecho a la igualdkjada por el demandante,
asegura que es dudoso que en un régimen de maropolkeda hablarse de
tratamientos preferenciales entre actividades aelggl por la ley que los
establezca. Ademas, debe tenerse en cuenta quécelcad8 de la Ley 643
de 2001 establece un impuesto del 10% sobre &l ratninal de cada billete
o fraccidn de loterias foraneas que se venda esdicriones de otras
entidades territoriales, y dicho tributo no rigegatros juegos de suerte y
azar. Tal impuesto pudo haber sido tenido en cupatael legislador al
momento de redactar el articulo 115 de la Ley atausa

Por ultimo, no emitié concepto sobre el cargo nadat la inequidad de
cargas excesivas sobre los juegos de suerte ygamamo se distribuyen
equitativamente, con violaciéon de los articulos ®&meral 9 y 363 de la
Carta, en atencidn a que -segun considero- sarésaeo estudiar las pruebas
gue acompafian la demanda, cuya tarea no es proed@eer a ese Instituto.

5. El ciudadano Juan Guillermo Herrera Luna, obvard su calidad de

apoderado de la Empresa Territorial para la SEIESA, presenta escrito
en el cual expresa las razones que -a su juicstifigan la constitucionalidad

del articulo 115 de la Ley 788 de 2002. Teniendowanta que el mismo fue
allegado luego de vencido el término de fijaciodigia, no se hara mencién a
su contenido.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacién solicita a lat€amue declare la

inconstitucionalidad del articulo 115 de la Ley 788 2002 por vicios de

forma durante su tramite legislativo. Manifiestaegen el acta del 20 de
diciembre de 2002, correspondiente a las comisioaeddentales de

mediacién integradas por el Senado y la CamaraegeeRentantes, algunos
senadores dejaron constancia que los miembros plenaria del Senado de
la Republica no alcanzaron a analizar el temaivelal 5% del impuesto del

valor agregado a los juegos de suerte y azar.

Conforme a lo anterior, asegura que tal constangmica que ese tema no
puede ser sometido a votacion de las plenariaa, ted que sobre el mismo
no hubo acuerdo en la comision que tiene comodimaz las diferencias que
se presenten respecto de los proyectos aprobadosaey otra camara. Seria
antidemocratico aceptar la preeminencia de undackegislativa sobre la otra
y resultaria desconocida la regla constitucionat @stablece los cuatro
debates reglamentarios para toda clase de leyes.

De manera subsidiaria, el Jefe del Ministerio Riabdiolicita que se declare la
exequibilidad del articulo objeto de demanda, pmicamente por los cargos
formulados por el actor. En su criterio, no puedenfundirse la
inconveniencia que pueda generar una medida triautan la injusticia que
la misma pudiera representar para determinadorsectdanto que la primera
le corresponde evaluarla al 6rgano de representap@o no a la Corte
Constitucional.



Manifiesta que el impuesto del 5% sobre los jued@suerte y azar no lo
deben soportar los operadores de las maquinasmomgaas, sino los
jugadores, quienes son los verdaderos contribuyegieen gracia de
discusién, la realizacion de una apuesta es un ohexHicientemente
indicativo de la capacidad contributiva.

De otra parte, asegura que el precepto acusadoelialrticulo 13 de la Carta
Politica al otorgar un trato diferente a las l@grrespecto de los demas
juegos de suerte y azar, los cuales si quedargadpa con el impuesto sobre
las ventas. Pero, no obstante, afirma que la L8yd@42001 regulé de manera
distinta cada modalidad de juego en atencién algusstructuracion y el
régimen econdémico de cada uno difiere. De esa rmamegientras que el
operador de las loterias es por regla general tad&sen los juegos lo son
intermediarios en virtud de contratos de concesa®i;mismo, mientras el
articulo 48 de esa Ley grava a las loterias compuesto del 10% sobre el
valor nominal de cada billete o fraccion y a losagores de premios se les
impone la obligacion de contribuir con un impuede 17% sobre el valor
nominal del premio y con un impuesto del 20% porag&ia ocasional sobre
el pago o abono en cuenta que debe ser retenidgupen efectla el pago o
abono, sobre los juegos localizados no pesandged@amenes.

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

1. Aclaracién previa

Uno de los intervinientes dentro del proceso Yy ilavfiscal coinciden en
solicitar a la Corte que declare la inconstitucioi@a de la norma enjuiciada
por vicios de forma durante su tramite legislatiMo. obstante, la Corte no se
pronunciara al respecto, toda vez que los cargoggados en la demanda se
refieren a la posible inconstitucionalidad de lanm® por vicios de fondo, en
los términos expuestos. Si bien es cierto lasvateriones ciudadanas y el
concepto del Ministerio Publico constituyen elemsnindispensables y
orientadores para la adopcion de la decision, eltopueden constituirse en
una nueva demanda con la formulacion de cargostdista los sefialados en
el libelo demandatorio.

De acuerdo con lo anterior, no se pronunciara IgeCsobre los vicios de
forma esbozados, como tampoco respecto de otroschegs que uno de los
intervinientes planted en su intervencion, los esi@onstituyen cargos nuevos
y diferentes a los sefalados en la demanda. Lspjudencia ha sostenido que
la intervencion ciudadana “[n]Jo se trata de unavaudemanda, ni de
pretender formular cargos nuevos o adicionales saplanteados por el
demandante. Asi, los fallos de la Corte se estraicta partir de los cargos
hechos por el actor, de tal forma que los argunseextpuestos en los escritos



de intervencion ciudadana son un soporte que \te sirjuez para realizar el
estudio juridico de las disposiciones legales olgjetcontrol®.

2. Lo que se debate

Para el actor el impuesto a las ventas del 5% sbralor de la apuesta, del
documento, formulario, billete o instrumento quedéaecho a participar en el
juego, aplicado a las apuestas efectuadas en nadgquabtectronicas
tragamonedas, contemplado en el articulo 115 teya’88 de 2002, vulnera
los principios de justicia, igualdad y equidad. @&e®ce igualmente la
existencia de un orden econdmico y social justa,distribucién equitativa de
oportunidades a los actores econdémicos.

En su criterio, se impone una carga inequitatilaactividad de las maquinas
tragamonedas y se le cercena la oportunidad men@etir en igualdad de
condiciones frente a las loterias, o que hacelgbalanza se incline a favor
de los operadores de estas Ultimas. Igualmentmeldida adoptada por el
legislador retrasa el crecimiento econémico, lspeoidad general, perjudica
la creacion de empleo y conlleva a que el sectatesestimule y tienda a
desaparecer.

Considera que la igualdad resulta comprometidanpbnerse el tributo a las
maquinas tragamonedas y no a las loterias, a gesamne son competidoras
dentro de una misma actividad y mercado, y el groaade equidad en las
cargas publicas se desconoce al contemplar el stpugdlo para las
maquinas tragamonedas, desconociendo que éstas tigre soportar otras
cargas a favor del Estado, como las transfereadasalud.

De acuerdo con lo anterior, debe resolver la Carteentro de la facultad que
tiene el legislador en materia tributaria, estddamponer tributos a cargo de
sujetos y la de excluir a otros sin desconocer goscipios de justicia,
igualdad y equidad.

3. Libertad de configuracion del legislador en matea tributaria.
Facultad para establecer exenciones

3.1. Al tenor de lo dispuesto por el articulo 180meral 12 de la Carta
Politica, en concordancia con el 154 y 3B&lem el Congreso tiene una
amplia competencia para establecer impuestos, gatarminar quienes
habran de pagarlos y para decidir, segun su liprecacion, cuales seran los
casos de exencidn o exclusion aplicables.

Esa atribucion genérica incluye, entonces, el igjercde todas las

competencias inherentes a ella, tales como detarnnclase de tributo a
imponer, los sujetos activos y pasivos de la obiig el sefialamiento del
hecho y la base gravable, las tarifas aplicabtefedha a partir de la cual se
iniciara su cobro, asi como la forma de recaudogdamdiciones en que ello se
llevara a cabo y los eventos en que no habra ghcho pago, para lo cual

! Cfr. Corte Constitucional. Auto de Sala Plena 243 deld julio de 2001.



habrd de guiarse por sus propios criterios y aam@ohes, atendiendo la
realidad social y evaluando razones de conveniemzaesidad, justicia,
equidad e igualdddEsos criterios utilizados por el legislador pestablecer

un tributo son flexibles, en tanto que se basamnaeanes de politica fiscal,
econdmica y social, y en el hecho de que en astnitbogarios la legislaciéon

no puede ser estatica ni irreformable, sino dinamatendiendo la realidad
cambiante del pais y las necesidades socialesateéento.

3.2. Pero, no obstante, esa facultad debe ejerchsto de los limites
consagrados en la Constitucion, es decir, respetasdorincipios de equidad,
eficiencia y progresividad y sin desconocer quenateria tributaria, las leyes
no se aplicaran de manera retroactiva (art. 363.C.P

Sobre el particular la Corte ha sostenido:

“...sl bien encuentra limites y restricciones qee desprenden del
mismo texto constitucional, la atribucion de legislen materia
tributaria, principalmente encomendada al Congaesdéa Republica,
es lo bastante amplia y discrecional como para igdamfijar los
elementos béasicos de cada gravamen atendiendo apaliteca
tributaria que el mismo legislador sefala, sigueensl propia
evaluacion, sus criterios y sus orientaciones emot@ las mejores
conveniencias de la economia y de la actividadadsta

Asi, mientras las normas que al respecto estableze®e opongan a
los mandatos constitucionales, debe reconocerse poimcipio el de

la autonomia legislativa para crear, modificar ynglar impuestos,

tasas y contribuciones nacionales, asi como pagalare todo lo

pertinente al tiempo de su vigencia, los sujetdv@cy pasivos, los
hechos y las bases gravables, las tarifas y lavaforde cobro y
recaudo®.

3.3. Ahora bien, en materia de exenciones o exulesi tributarias, es claro
que si el legislador tiene la facultad para cre#dvutos, también esta
autorizado para modificarlos, suprimirlos, aumdotaro para sefialar los
casos en gue, por razones de politica fiscal odeoma, algunos sujetos o
bienes queden eximidos de su pago o de la propodeda exencidh salvo
las limitantes impuestas por el propio Constitugent

En efecto, el Congreso puede decretar las exeriane considere
convenientes bajo la condicion de que la iniciatika/enga del Gobierno (art.
154 C.P.) y no podra concederlas en relacion cenriloutos de propiedad de
las entidades territoriales (art. 294 C.P.). Al aoria decision de excluir a un
sector del pago de un determinado tributo debe uitamscriterios de
conveniencia dentro de una politica fiscal defirsolaque desconozca con ello

2 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-335 del 21 die jde 1994 (M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo), C-222 del 18 de mayo de 1995 (M.P. Jasg@io Hernandez Galindo) y C-393 del 22 de agosto
de 1996 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).

3 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-222 de 1995 jtgala.

* Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-393 de 1996 jtgal@.



derechos o garantias fundamentales. Puede exelyrado de un impuesto a
un determinado grupo de personas en aras de estimurhicentivar un cierto

sector o actividad y con el propésito de reconaitelaciones econémicas o
sociales que ameritan adoptar la medida.

3.4. Por otro lado, dispone el articulo 95, num@rdé la Carta Politica que es
deber de la persona y del ciudadano “contribuinahciamiento de los gastos
e inversiones del Estado dentro de conceptos tleigug equidad”, lo cual se

traduce en la obligacion constitucional de tributdn dicho precepto se
manifiesta la soberania tributaria a cargo deldéstase consagra el principio
de la generalidad del tributo, en cuanto la obliyacse predica para todos,
atendiendo, eso si, criterios racionales que ctarsulanto los intereses
estatales como los de los contribuyehtes

En ese orden de ideas, la imposicion de un trileuttargo de un sujeto
determinadger seno es inconstitucional, como tampoco la exclusjoa el
legislador haga respecto de la carga tributaria pao, ya sea en forma total o
parcial, siempre que para ello exista una razdnsess minima, para el trato
diferencial.

Cuando una norma tributaria impone una carga yuggadlle ella a un sujeto o
sector determinado no puede tacharsele de inaamstial por ese soélo hecho.
En efecto, las exenciones son medidas fiscalepousi mismas constituyen

una excepcioén al principio de igualdad, pero quedsamente no implican su
desconocimiento. Para su validez es necesariogjgacientren fundadas en
razones objetivas, y el juez constitucional debalizer en cada caso si la
diferencia es razonable pues la igualdad “no smmifla ausencia de

distinciones ni es sinbnimo de ciego igualitarisreimo que responde a la
necesidad de otorgar el mismo trato a quienes @geatran en semejantes o
iguales condiciones y de adoptar medidas distipéaa quienes se hallan en
hipotesis diversas, mediante la razonable busquedaarte de la autoridad,

del equilibrio y la ponderacioh”

En materia tributaria y en virtud de las ampliasuftades otorgadas al
legislador no se requiere una justificacion espeusaa el ejercicio de la
facultad impositiva, sino tan solo la existenciauth@ justificacidon aceptable
desde el punto de vista constitucional.

3.5. La vulneracion del derecho a la igualdad -€ueste caso se plantea- no
puede tan sOlo basarse en la diferencia de trdte ks contribuyentes, por
cuanto la exencion supone distinguir entre losindist sujetos pasivos del
tributo, ya sea por las condiciones en que cadasenencuentra, por la
necesidad de redistribuir los ingresos o en ardsader efectivo el principio
de equidad, de manera que si sobre alguno o alguesss con anterioridad
una carga tributaria de la cual el otro esta edoluse justifica por ese sélo
motivo el trato divergente. Al respecto la Cortentenifestado:

> Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-419 del 21 déiempre de 1995 (M.P. Antonio Barrera Carbonell).
® Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-925 del 19 de jde 2000 (M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo).



“...toda exencidn la supone en cuanto es de siciasgistinguir entre
los sujetos pasivos de los tributos, obligando @sun excluyendo a
otros del pago de determinado gravamen. La rumletaequilibrio
constitucionalmente previsto deberia partir, pamassificiente como
fundamento de la inexequibilidad, de la absolutaencia de un
motivo valido, objetivo y razonable basado en cistancias
especiales. De no ser sustentada la exencion emeries que la
justifiguen, la Corte no podria hacer nada distid® declarar su
inconstitucionalidad, por violacion del articulo d8 la Carta Politica.
A la inversa, si, desde la perspectiva de las elil@as existentes, el
juez de constitucionalidad corrobora que la exengé funda en
razones que ameriten exonerar del tributo a algda@juellos que en
principio, por reunir las caracteristicas de legbafian ser sujetos
pasivos del impuesto, la disposicidon que la corsagr lesiona el
principio de igualdad y es exequible en la medidagae tampoco
desconozca otros principios o mandatos constitatési.

Asi las cosas, la jurisprudencia ha admitido gulegslador puede conceder
las exenciones que estime convenientes siemprenquee desconozcan
derechos fundamentales, su finalidad no se ene&ugmhibida por la
Constitucion y sin que pueda inferirse que la siifierencia de trato que ella
contemple la haga inconstituciohal

4. Caso concreto

4.1. En el presente caso debe analizar la Corta siiferencia de trato
establecida por la norma acusada tiene una justifin aceptable
constitucionalmente o si por el contrario descoroseprincipios de justicia,
igualdad y equidad en las cargas tributarias. BHoa tendra en cuenta las
circunstancias y caracteristicas de las maquirexgréhicas tragamonedas y
de las loterias, segun los cargos expuestos plenghndante y atendiendo a lo
dispuesto por la Ley 643 de 2002 por medio de & sa fijo “el régimen
propio del monopolio rentistico de juegos de sugHgar”.

Las maquinas electronicas tragamonedas y las detaon modalidades de
juegos de suerte y azar cuyo monopolio correspaidé&stado, en los
términos del articulo 336 de la Carta y de la LeiB Gde 2002. La
circunstancia de que una entidad o persona se wedigexplotar juegos de
suerte y azar y que por mandato constitucional @3®) las rentas que se
obtengan se destinen exclusivamente a la salusigndica que forzosamente
estén exentas de pagar impuestos, tal como esta l8dra sostenidprazon
por la cual el impuesto del 5% establecido pordama no resultper se
inconstitucional.

" Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-188 del 6 deawy1998 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).
8 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-1297 del 6 dededibre de 2001 (M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez).

° Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-587 del 7 deedibre de 1995 (M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo).



La Ley referida le otorgd al Estado la posibilidbElque, sin despojarse de su
titularidad, realice la operacion del monopoliordanera directa o a través de
terceros. En ese orden de ideas, dispuso, en pluigpar, que son operadores
directos los departamentos y el Distrito Capitaby pntermedio de las
empresas industriales y comerciales y sociedadespiéal publico (art. 6).
En segundo lugar, indic6 que son operadores irtdselos particulares, es
decir, las personas juridicas, en virtud de aworin mediante contratos de
concesién u otros contratos de los que trata |a80ege 1993, celebrados con
las entidades territoriales o con las sociedadesadial publico autorizadas
para la explotacion del monopolio, o, en ultimariéo, cualquier persona
capaz en virtud de autorizacion otorgada en losit@s de la Ley (art. 1)

El legislador establecio, dentro de las diversaslaliidades de juegos de
suerte y azar, las loterias y los juegos localigadentro de los cuales incluyo
las maquinas tragamonedas. Asi, dispuso que ldddtadicional es aquella
que se realiza “en forma periddica por un entel legi@rizado, el cual emite y
pone en circulacion billetes indivisos o fraccioosdde precios fijos

singularizados con una combinacién numérica y desataracteres a la vista
obligandose a otorgar un premio en dinero, fijadeviamente en el

correspondiente plan al tenedor del billete o f@acacuya combinacion o

aproximaciones preestablecidas coincidan en sunaroie aquella obtenida al
azar en sorteo publico efectuado por la entidadog®S'. Respecto a las
maquinas tragamonedas, contemplé que son una madalle juegos

localizados y que éstos son los que “se operaneqaipos 0 elementos de
juegos, en establecimientos de comercio, a losesuasdisten los jugadores
como condicion necesaria para poder apostar, tetgso los bingos,

videobingos, esferddromos, maquinas tragamonega®s operadores de
casinos y similares® (se subraya).

Para el caso de las loterias, su explotacion qunele a los departamentos y
al Distrito Capital® pueden ser explotadas a través de las modalidieles
operacion establecidas en la Ley, es decir, dimestiée, mediante asociacion
0 a través de tercerdsy no pueden esas entidades territoriales expioés
de una loteria tradicional de billetes directamepde intermedio de terceros o
en forma asociada

La explotacion de los juegos localizados, por stepacorresponde a la
Empresa Territorial para la Salud, ETESA y los deos seran de los
municipios y del Distrito Capitdt el monopolio rentistico de esos juegos sera
operado por intermedio de terceros, previa autcidmay suscripcion de
contratos de concesitn

10 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-316 del 24 dé der2003.
* Articulo 11 de la Ley 643 de 2001.
12 Articulo 32 de la Ley 643 de 2001.
13 Articulo 12 de la Ley 643 de 2001.
% Articulo 16 de la Ley 643 de 2001.
'3 Articulo 12 de la Ley 643 de 2001.
18 Articulo 32 de la Ley 643 de 2001.
7 Articulo 33 de la Ley 643 de 2001.



En cuanto a los derechos de explotacion, los cualastituyen la renta del
monopolio, tenemos que las loterias deben pagdrR® de los ingresos
brutos, sin perjuicio de los excedentes obtenidodos términos del articulo 6
de la Ley 643 de 2001; mientras que los concesmar operadores de las
maquinas tragamonedas deben pagar un porcentaje dmlario minimo
mensual legal vigente, segun se trate de maquieds al $500, de $500 en
adelante o progresivas interconectadas, casossetuédes el porcentaje sera
del 30%, 40% y 45%, respectivaméfite

La Ley 643 de 2001 establece un régimen tributaai@ las loterias foraneas
y sobre premios de loterias, pero en manera algabk sobre las maquinas
tragamonedas. En esa medida, dispone que la venkatatias foraneas en
jurisdiccion de los departamentos y el Distrito iGdpgenera a su favor y a
cargo de las empresas de loterias u operadoreszadtizs un impuesto del
10% sobre el valor nominal del billete o fracciarege venda en cada una de
las respectivas jurisdicciones, y ademas estabigere los ganadores de
premios de loterias pagardn a los departamentols Qisaito Capital un
impuesto del 17% sobre el valor nominal del premmlor que debe ser
retenido por el responsable y operador al momeaedar el premtd,

4.2. Asi las cosas, a pesar de que tanto las det@dmo las maquinas
tragamonedas son modalidades de juegos de sueraryy se dedican a
actividades semejantes, tienen caracteristica®, éansu explotacion como en
Su operacion, y cargas economicas distintas, lohqae que la diferencia de
trato ahora dada por el legislador al momento deomar a las segundas la
carga de tributar y exonerar de ello a las primei&se una justificacion
aceptable, y la ventaja tributaria consagrada otspde las loterias se
convierte en un medio idéneo para hacer efectivariatipio de equidad en
las cargas publicas.

El fin buscado por el legislador al establecenguesto del 5% fue procurar
recursos economicos al Estado para el cumplimielgtofines de interés
publico y social, el cual resulta legitimo a la lde los postulados
constitucionales, y la finalidad de excluir a ladetias de dicha carga
tributaria se justifica en la medida en que pretelpeneficiar a un sector que
se encontraba con una mayor carga tributaria, taroaligacion de pagar un
gravamen impuesto solo a él y cuyos ganadores,i¢antienen el deber de
contribuir con el pago del 17% del valor del prensieestion que no rige para
las maquinas tragamonedas.

Para la Corte no se desconoce el principio dedgualpor lo menos en lo que
hace relacidon al cargo expuesto por el actor, yptam el principio segun el
cual el Estado debe garantizar un orden econdmisim,jtoda vez que la
justicia no implica que el Estado deba conceden@maes a todos los sujetos
sin discriminar, sino que se traduce en la vigend&a los preceptos
constitucionales, en el imperativo para el legistagl para las autoridades de
actuar dentro de esos parametros superiores, @diexyprmas y actos que no
contrarien la Carta Politica. El Congreso tienéataultad de fijar,segun su

18 Articulo 34 de la Ley 643 de 2001.
19 Articulo 48 de la Ley 643 de 2001.



Optica acerca de lo que mas conviene al interésativo, los linderos de las
exenciones tributarias del orden nacional que heidido concedéf.

Tampoco se desconoce el principio de equidad, sefja@nal el legislador
tributario esta obligado a considerar las distinthgotesis susceptibles de
regulacion para dar a cada una de ellas adecuadspuesta EI Congreso
dispone de una amplia gama de posibilidades pdirarda politica tributaria,
establecer sus fines y los medios para alcanz&tosello la disposicion legal
acusada lo que hace es darle cabal realizaciorha dlirincipio en cuanto
parte de supuestos que exigen trato especial nedtie

4.3. Por otra parte, aduce el demandante que elestp del 5% sobre el valor
de la apuesta, del documento, formulario, boleti®td o instrumento que da
derecho a participar en el juego, aplicado a lagunas tragamonedas,
constituye una barrera legal para la supervivepaiantenimiento de dicho
sector, toda vez que se le desestimula hasta bateshparecer, y que de los
estudios realizados por la Empresa Econometria.,Ltdantratados por
ECOSALUD, hoy ETESA, y Fedesarrollo demuestran qdédo puede
soportar el gravamen relacionado con las transfexgml sector de la salud.

Al proceso se aportaron los estudios antes refgrigodel analisis de los
MISmMOS No se encuentra que por el impuesto deléb%mpa la equidad en
las cargas tributarias. En efecto, si bien esaient el estudio realizado por
Fedesarrollo, titulado “Costos de operacion deradgyuegos de suerte y azar
(informe final)”, de junio de 2000, se concluye quma maquina
tragamonedas devuelve a los jugadores en promed82% de los ingresos
que percibe por apuesta, de ello no se desprerglesahre las mismas no
puedan imponerse gravamenes como el ahora estud&tbase gravable esta
constituida por el valor correspondiente a un &alarinimo diario legal
vigente, dada la dificultad de estimar los ingresasment& y esa estimacion
no resulta ser irrazonable.

Para esta Corporacion el impuesto del 5% establgoidl el legislador no
restringe en manera alguna la libertad economita gonstituye un obstaculo
para operar las maquinas tragamonedas, en cuang essultado de la
facultad impositiva que la Constitucion le ha o#mlg. Los conceptos de
libertad econdmica y de libre iniciativa privada son absolutos y se
encuentran forzosamente enmarcados dentro de gadssutonstitucionales de
superior categoria que los restringen.

Finalmente, la Corte no puede entrar en considerasi relativas a la
conveniencia o inconveniencia de la norma objeto adatrol, ni a
pronunciarse sobre su bondad, motivo por el cuzdpss a su verificacion
asuntos como los planteados por el actor, reladmsacon el posible
desestimulo a los inversionistas en el sectorui€lg de constitucionalidad,
como lo ha dicho la jurisprudencia, se concentrdegarminar si el legislador,

20 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-007 del 23 decede 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
21 Sobre el porcentaje del salario minimo que delagapcomo derechos de explotacion los concesianario
operadores de las maquinas tragamonedas, de daeekrarticulo 34 de la Ley 643 de 2001, la Coge s
pronuncié en Sentencia C-571 del 15 de julio d8320/1.P. Jaime Araujo Renteria).



al proferir la disposicion impugnada, observd dowpostulados y reglas que
integran la Carta Politicd, de acuerdo a los argumentos de orden
constitucional planteados.

Con fundamento en lo anterior, el articulo 115 ad ¢y 788 de 2002 se
declarara constitucional, pero solo respecto decéwgos analizados en esta
Sentencia.

VIl. DECISION

En mérito a las consideraciones expuestas, la CQuoastitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y poandato de la
Constitucion,

RESUELVE

DeclararEXEQUIBLE el articulo 115 de la Ley 788 de 2002, pero sélo po
los cargos analizados en esta Sentencia.

Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese efbdeeta de la Corte
Constitucional, camplase y archivese el expediente.

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

22 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-341 de 1998. (MoBé Gregorio Hernandez Galindo).



JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado

RODRIGO ESCOBAR GIL
Magistrado

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS
Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

LA SUSCRITA SECRETARIA GENERAL
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

HACE CONSTAR:

Que el H. Magistrado doctor EDUARDO MONTEALEGRE LENT, no
firma el presente auto por encontrarse en comidelidamente autorizada
por la Sala Plena.



MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

LA SUSCRITA SECRETARIA GENERAL
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

HACE CONSTAR:

Que el H. Magistrado doctor MARCO GERARDO MONROQOY BRA, no
firma el presente auto por encontrarse en perngbaldmente autorizado por
la Sala Plena.

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

LA SUSCRITA SECRETARIA GENERAL
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

HACE CONSTAR:

Que las constancias anteriores se refieren espeet®nte sentencia y no al
presente auto como en forma inadvertidamente geschito.

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General



Aclaracion de voto a la Sentencia C-717/03

JUEZ CONSTITUCIONAL -Alcance del poder de indagacion
(Aclaracién de voto)

JUEZ CONSTITUCIONAL -Fallo ultra y extra petita (Aclaracion de
voto)

JUEZ CONSTITUCIONAL -Guardian de toda Ila Constitucion
(Aclaracion de voto)

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD -Examen de la ley frente a
totalidad de la Constitucién (Aclaraciéon de voto)

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD -Proteccion de integridad
formal y material de la Constitucion (Aclaracionwi#o)

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD -Analisis de violaciones
no invocadas (Aclaracion de voto)

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD -No sacrificio de
integridad de la constitucion por no sefalamientorecto de vicio
procedimental (Aclaracion de voto)

JUSTICIA CONSTITUCIONAL -No es siempre rogada (Aclaracion de
Voto)

CONTROL DE  CONSTITUCIONALIDAD DE ACTO
LEGISLATIVO -Examen de todos los vicios de
procedimientddEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD DE
ACTO LEGISLATIVO -Examen de todos los vicios de procedimiento
(Aclaracion de voto)

CORTE CONSTITUCIONAL -Control integral (Aclaracion de voto)

CONTROL DE  CONSTITUCIONALIDAD DE ACTO
LEGISLATIVO -Antecedentes jurisprudenciales (Aclaracion de voto

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE ACTO
LEGISLATIVO -Tesis de la Corte es contraria a normas
constitucionales y legales (Aclaracién de voto)

Referencia: expediente D-4498

Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 115 de la Ley 788 de 2002.

Magistrado Ponente:



Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO

Muy respetuosamente me permito presentar las raztmeni aclaracion de
voto, por cuanto considero que existen vicios decgdimiento en la

formacion de la Ley. Como lo exprese en la aclarade voto de la sentencia
C-614 de 2002, no comparto la tesis que los videoprocedimiento sino han
sido alegados por los demandantes, no puedan st&pledos por la Corte

Constitucional; en consecuencia me veo en la rdgsde reiterar los

argumentos alli expuestos:

"Siempre me he apartado del criterio de la mayse@n el cual la Corte sélo
debe ocuparse de los vicios de procedimiento s#dmlpor el demandante.
Este criterio que la Corte aplica a las leyes,d@ktrapolado al control de los
actos legislativos, haciendo mas violatoria de ém<ditucion la tesis y mas
notorios los reparos que se le hacen a la misnsa tésis es contraria a la
Constitucion, a los principios del control congtitnal y a los deberes que
tiene la Corte, como paso a demostrarlo.

1. Los jueces de constitucionalidad no solo se escdgama manera distinta
a como se escogen los jueces ordinarios sino quimrad¢ambién de una
manera diferente. Desde el punto de vista proc&saljueces del tribunal

constitucional tienen la facultad para investigases viola la Constitucion

desde todos los angulos y puntos de vista, aungaerllas normas de la
Constitucion que el demandante no ha sefialado odpladas; en una

palabra, tiene el poder de indagar mas alla dealtbedan las pruebas de las
partes.

Por la misma razon es que el juez constitucionadpufallar ultra y extra
petita; la razébn es muy simple, son guardianes adenfegridad de la
Constitucion, no solo de una parte de ella sintoda la Constitucion. Este
principio, que se encuentra en todo el derecho acaap y el cual aplican
todos los tribunales constitucionales, encuentrassagracion positiva en el
articulo 241 de nuestra Constitucion que establgoe a la Corte
Constitucional se le confia la guarda de la intigtide la Constitucion.

2. La Corte tiene el deber de examinar la ley frentla dotalidad de la
Constitucion.

El principio positivisado en nuestro ordenamientddico, se traduce en un
deber constitucional y legal que es de obligatoamplimiento para la Corte
Constitucional. Este deber es reiterado en eluot22 del Decreto Ley 2067
de 1991, que establece el procedimiento a seguilagnacciones de
inconstitucionalidad: "La Corte Constitucional _deberéaconfrontar las
disposiciones sometidas a control con la totalidkal los preceptos de la
Constitucion, especialmente los del Titulo Il, eadtuando para garantizar la
supremacia de la Constitucion considere necesapicar el Gltimo inciso
del articulo 21.



La Corte Constitucional podra fundar wuna declaratio de
inconstitucionalidad en la violacién de cualguiemarma constitucional, asi
ésta no hubiere sido invocada en el curso del gote

Es claro entonces que existe un deber constituciomegal de proteger la
integridad de la Constitucion y para ello estagada a confrontar la ley con
la totalidad de la Constitucidén. La integridadug g¢e hace referencia es tanto
por forma como por contenido, ya que ni el congtitite ni el legislador
distinguen y, en consecuencia, el juez constitatioebe vigilar que no se
viole ningan contenido, ni ninguna de las normagkEedimiento o forma
gue establece la Constitucion, aunque el demandanktaya sefalado todas
las violaciones de contenido o de procedimientaeg/gueden ser descubiertas
por la Corte aunque no hayan sido invocadas.

La tesis no soélo es violatoria de la Constituciondg la ley sobre
procedimientos constitucionales, sino que aumenta psligrosidad al
trasladarla al control de los actos legislativosquye, como se sabe, sobre
estos ultimos el unico control que se hace verbeesel procedimiento, pues
por mandato constitucional no hay control sobresenido.

3. El gran riesgo de la tesis que se combate.

La tesis de la mayoria es absurda, como paso astiamo con un ejemplo: Si
un ciudadano demanda un acto legislativo por éb\de procedimiento en su
formacion, segun el cual no se tramitd en dos gesioordinarios y
consecutivos, ya que el segundo periodo era uodmedxtraordinario y la
Corte al examinar este cargo establece que nogmaspero descubre que el
proyecto no tuvo los ocho debates sino que tuvo séis debates, o que no
fue aprobada en el segundo periodo con el vota d&j/oria de los miembros
de cada Camara; no podria con la tesis de la Caleelarar la
inconstitucionalidad del acto legislativo. Si #0ése agrega que por mandato
del numeral 3 del articulo 242 de la Constituciés, acciones por vicios de
forma caducan en el término de un afio, y si ningém ciudadano demanda
el acto legislativo o lo demanda pero no por lasogi que la Corte descubrio
que eran inconstitucionales, la consecuencia es efjuacto legislativo
inconstitucional, después del afio se convertir&arstitucional, y o mas
grave es que la Corte sabiendo que un acto lagesles inconstitucional, no
lo declara asi e incumple su deber de salvagudedantegridad de la
Constitucion. La misma consecuencia absurda sgepdeducir en materia de
leyes, ya que las que son inconstitucionales pmowide procedimiento que
son descubiertos por la Corte, no pueden ser @eeaarcontrarias a la
Constitucion porque el demandante no alego ese wicio alega ningun vicio
de procedimiento y la Corte lo descubre dentro afed, pero no puede
declararlo, violando su deber de proteccion degyiidad de la Constitucion.

4. El articulo 228 de la Constitucion establece lavg@iencia del derecho
sustancial en todos los eventos en que haya lugapartir justicia, incluida
la justicia constitucional. En los juicios de aohide inconstitucionalidad, lo
sustancial es la guarda de la integridad de lat@ocion y esta integridad no



puede ser sacrificada por el hecho de que el deanéado sefiale el vicio de
procedimiento correcto.

5. No es cierto que el control de constitucionalidaed siempre rogado y la
mayoria confunde la iniciativa para poner en fumamiento la jurisdiccion,
con las competencias de juez constitucional.

No es cierto que la justicia constitucional seanpie rogada, ya que al lado
del control como consecuencia de la accion ciudadanConstitucion prevé

otros controles, como el automatico (estados depex@n) o controles previos

a la vigencia de la ley (objeciones presidencid®ges estatutarias, tratados
internacionales); tampoco podria la Corte hacezgnaicion normativa con

normas que no han sido demandadas pero que scsanasgara proferir un

fallo eficaz de constitucionalidad.

AUn en los casos en que se examina una ley poatine de los ciudadanos,
hay que distinguir la iniciativa; de la competengae tiene el tribunal

constitucional para pronunciarse sobre la ley ladade toda la Constitucion,
incluidas las normas constitucionales que establedeprocedimiento de

formacion de la ley. El hecho de que una ley @ d@pislativo haya sido

demandado por un ciudadano, no quiere decir gGerte pierda competencia
para examinar todos los vicios de procedimientogea haya incurrido el

legislador o el constituyente delegado, y estospe@almente importante en
tratandose de actos legislativos, ya que la competede la Corte se
circunscribe a salvaguardar la integridad del ptooento en la formacion

del acto legislativo, pues este Ultimo sOlo se robmtprecisamente en su
aspecto procedimental. El hecho de que el cod&gbrocedimiento de los
actos legislativos se haga por iniciativa ciudadaoampide que la Corte no
pueda ejercer su competencia sobre todo el proaatim la situacién es

idéntica a la que se presenta en el 6rgano lagislaton las leyes que tienen
iniciativa reservada del Gobierno, pues una vezeju@&obierno hace uso de
Su iniciativa, el Congreso adquiere competenciaeskabtotalidad del proyecto
de ley para modificarlo, enmendarlo, adicionar prisoir normas del mismo.

Lo mismo sucede en el control de constitucionaligad, una vez puesto en
funcionamiento, la Corte puede controlarlo a ladazodos los articulos de la
Constitucion.

6. La historia de la tesis demuestra que carece dmfmento.

Cuando se examina la historia de la tesis se descgbe carece de
fundamento légico y juridico. Para este andlisma@emos brevemente las
mas recientes sentencias de control de constitlgi@a sobre actos
legislativos.

La sentencia C-222 de 1997 Magistrado Ponente Gosgorio Hernandez
Galindo, no toco especificamente el tema.

La sentencia C-387 de 1997 Magistrado Ponente DBetaio Mordn Diaz, se
refiere de manera expresa al tema y dio las razpoe$as cuales la Corte
debe hacer un control de los vicios de procedirient la formacion de un



acto legislativo, aunque no hayan sido planteadosaedemanda. Como
comparto esta argumentacién me permito transdaoilgertinente:

"3. Revision integral de los vicios de procedimiero la formacion de los
actos legislativos.

Ahora bien, una vez despachados los cargos formsaladr los demandantes,
resulta indispensable dilucidar si el examen quecderesponde a la Corte
Constitucional se limita a las acusaciones plasnsagia el libelo demandatorio
o si, por el contrario, la Corporacion puede extendsu analisis a la

consideracion de vicios diferentes a los alegados.

Acerca de este topico es importante recordar queogitrol constitucional

confiado a la Corte es integral, por cuanto copesde a esta Corporacion
estudiar las normas impugnadas frente a la totalidke los preceptos de la
Constitucion, y no Unicamente en relacion con lasspabiciones

constitucionales sefialadas por el actor. Por efiola Corte encuentra que el
acto impugnado adolece de vicios de constitucidadli materiales o

procedimentales distintos a los senalados por ehatelante, debe entrar a
estudiarlos, aun cuando el actor no los haya carsidd®. En efecto, el

articulo 22 del decreto 2067 de 1991 seiala corddal:

“La Corte Constitucional debera confrontar los dispciones sometidas a
control con la totalidad de los preceptos de la §&dncién, especialmente
los del Titulo Il, salvo cuando para garantizar fupremacia de la
Constitucion considere necesario aplicar el dltimoiso del articulo 21.

“La Corte Constitucional podra fundar wuna declarani de
inconstitucionalidad en la violacion de cualquienarma constitucional,
asi ésta no hubiere sido invocada en el curso aelgs0”.

Podria sostenerse que la regla de revision integral se aplica para las
demandas contra los actos legislativos, por cuam@ste caso, la Constitucion
limita el examen de la Corte a los vicios de praceento (CP 241 ord 19, y
establece una caducidad de un afio a las accionesipos de forma (CP art.
242 ord. 3°). Segun este argumento, debe entendeesen relacion con los
actos legislativos la revision de la Corte no etegnal por las siguientes dos
razones. De un lado, desde el punto de vista litdaapropia Carta parece
confiar el examen de la Corte al estudio de losgoarde los actores, pues
expresamente sefiala que esta Corporacion debe diulesmbre las demandas
de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadareontra los actos
reformatorios de la Constitucion, cualquiera que s& origen, sélo por vicios
de procedimiento en su formacion.”. Sin embargbe @rgumento literal no es
de recibo, por cuanto los numerales 4° y 5°, qgelle: las acciones contra las
leyes y los decretos leyes, frente a las cualesmmlante se ha reconocido el
caracter integral de la revision de la Corte, tienexactamente la misma
redaccion, ya que también establecen que la Cartedd sobre las demandas
de los ciudadanos. La uUnica diferencia es que, €acrdn con los actos

2 Al respecto ver, entre otras, la sentencia C-531/95, Fundamento Juridico No 2°.



legislativos, el examen de la Corporaciéon se limiga los vicios de
procedimiento.

De otro lado, podria sostenerse que la Corte seedehitar a estudiar las
acusaciones de forma que hayan sido expresamemelémas por los actores,
en caso de que ya hubiera transcurrido un afio désdmublicacion del acto
legislativo, por cuanto ya habria caducado la pdglad de entrar a estudiar
nuevos cargos contra ese acto juridico. Sin emhagegte argumento no es de
recibo ya que confunde la caducidad de la accidm eloalcance de la revision
de la Corte. Asi, la Carta establece, por razonessdguridad juridica, un
término preclusivo para la presentacion de acciopes vicios de forma, pero
éste no se aplica al alcance del examen de la Cqute sigue siendo integral,
con la Unica excepcion de que, frente a los aagsslativos, el examen de la
Corporacioén se limita a establecer si hubo o ndodgale procedimiento en su
formacion. Por ende, si la Corte, al examinar urema@nda contra un acto
legislativo, constata que éste adolece de vicioprdeedimiento, es su deber
examinarlos, incluso si éstos no fueron sefalgawdos actores."”

Como se puede observar esta sentencia dio razanesi@mostrar la tesis que
sostenia.

La sentencia C-543 de 1998 Magistrado Ponente D&aodos Gaviria Diaz,
fue la que varid la jurisprudencia de la Corte, dam ninguna razén logica ni
juridica para rectificar la jurisprudencia. Hizoauafirmacion sin que después
se demostrase lo afirmado, contrariando los candeda logica y del derecho,
pues en estas ciencias toda afirmacion requiepeuleba y demostracion de lo
afrmado. En materia de derecho no pueden habemaaiones sin
demostraciones y si el derecho pretende ser ciehelge, como todas las
ciencias, demostrar y probar lo que se afirma; lean&o terreno donde se
pueden hacer afirmaciones sin demostraciones e$ tenreno de la fe, donde
juzga la Corte celestial, pero no en el terrenfjoo que es donde debe juzgar
la Corte Constitucional.

La transcripcién de todo sobre lo que se dijo eseatencia C-543 de 1998
demuestra que la Corte no hizo una demostraci@oyss mas grave por cuanto
se trataba de rectificar una jurisprudencia anteldogue le imponia una carga
argumentativa mayor y la obligacién de refutar &mgumentos dados en la
sentencia anterior.

3.1 Control judicial de los Actos Legislativos

A la Corte Constitucional se le ha asignado el oontde los Actos
Legislativos, pero Unicamente por vicios de proceeinto en su formacién
(art. 241-1 C.P.), es decir, por violaciéon del triéen exigido para su
aprobacion por la Constitucion y el Reglamento @eingreso. El control
constitucional recae entonces sobre el procediriéetreforma y no sobre el
contenido material del acto reformatorio.



En ejercicio de dicha funcion la Corte debe procede manera estricta y
rigurosa en el examen de los tramites estatuidospGonstituyente y la ley
organica para esa clase de actos, con el objeteedificar su validez formal.

Cabe agregar que como el control constitucionaladeActos Legislativos no es
de caracter oficioso, sino rogado (por demanda adaha), la Corporacion en
estos casos tan sélo puede pronunciarse sobredags formulados por los
demandantes.

Con posterioridad a esa sentencia, la Corte seefwmido al tema en las
sentencia C-487 de 2002 y ahora en la sentencid4Gi6 2002. En ambos
casos la Corte se ha dedicado, como los lorogediréa afirmacion hecha en la
sentencia C-543 de 1998, sin que haya dado argamadicionales.

Sintetizando, podemos afirmar que la posicion dcteda Corte es producto no
de un acto de razén, menos de logica y mucho mimésyica juridica, sino de
un acto de fe, al que ahora se le ha agregadoelaaude la costumbre, la
perseverancia en el error, que lo Unico que praslipie una cosa puede hacerse
mal y repetirse mal durante muchos anos.

Resumen.

Resumiendo todo lo dicho, podemos afirmar que d&s tée que la Corte sélo
puede controlar los vicios de procedimiento de degeactos legislativos que
haya invocado el demandante es contraria a losipias que orientan el control
constitucional y a la técnica especial que utililcanjueces constitucionales, que
es diferente a la de los jueces ordinarios. Estraoa a las normas
constitucionales y legales (articulo 241 de la @tutsdn y articulo 22 del
Decreto 2067 de 1991); es violatoria de los debaeésribunal constitucional;
atenta contra el principio segun el cual los juedeben hacer respetar el
derecho sustancial. Confunde en los casos delrotorgrevia iniciativa
ciudadana, el inicio del procedimiento con la cotepeia de la Corte; la
historia de la tesis demuestra que carece de Hagesas y juridicas y
finalmente es una tesis que impide que la Corteptainaon su deber de
salvaguardar la integridad de la Constitucion, ya gonduce al absurdo de que
la Corte conozca que una ley o un acto legislaisoinconstitucional y sin
embargo no lo declare.

En los anteriores términos, respetuosamente dejsigitada mi aclaracién de

voto sobre el asunto de la referencia.

Fecha ut supra

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado



