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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA
Bogota, D.C,, trece (13) de julio de dos mil dieciséis (2016).

REF: Expediente nim. 1100103240002014-00622-
00

Medio de control: Nulidad.

Actora: ISABELLA DIAZ GONZALEZ.
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Procede el Despacho a resolver la solicitud de medida cautelar
consistente en la suspensidon provisional de los efectos de la
Resolucion num. 260 de 21 de marzo de 2013 «Por medio de la cual
se establecen los requisitos para la adopcion e implementacion del
Sistema de Prevencion y Control de Lavado de Activos y Financiacion del
Terrorismo - SIPLAFT-» y de las que la adicionaron, las nims. 1295
de 2 de septiembre de la citada anualidad y 1879 de 15 de
noviembre de 2013, expedidas por la Empresa Industrial vy
Comercial del Estado Administradora del Monopolio Rentistico de los

Juegos de Suerte y Azar —COLJUEGOS-

I. ANTECEDENTES.

I.1.- La demanda.
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La ciudadana ISABELLA DIiAZ GONZI'\LEZ, actuando en nombre
propio, instaur6 demanda ante esta Corporacion en ejercicio del
medio de control de nulidad, tendiente a obtener la declaratoria de
nulidad, previa suspensidon provisional de los efectos de las
Resoluciones nums. 260 de 21 de marzo de 2013; 1295 de 2 de
septiembre de la citada anualidad; y, 1879 de 15 de noviembre de

2013, expedidas por la entidad demandada.
I.2.- Solicitud de suspension provisional.

Como fundamento de la solicitud, expone los siguientes cargos de

violacion:

Que los actos acusados son contrarios al objeto y a las funciones
establecidas en los articulos 20 y 5° del Decreto 4142 de 2011 «Por

el cual se crea la Empresa Industrial y Comercial del Estado
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Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de Suerte y Azar -
COLJUEGOS», por cuanto el objeto de esta empresa se circunscribe
a la «explotacion, administracion, operacion y expedicion de reglamentos
de juegos que hagan parte del monopolio rentistico sobre juegos de

suerte y azar que por disposicion legal no sean atribuidos a otra entidad»,
mientras que las funciones sefialadas en el articulo 5° del citado
decreto, especialmente en los humerales 3, 8 y 12, son totalmente
contrarias a las funciones de vigilancia y reglamentacion a lo
concerniente a la adopcién e implementacion del Sistema de
Prevencion y Control del Lavado de Activos y de la Financiacién del
Terrorismo -SIPLAFT- en las empresas del sector de juegos de
suerte y azar localizados y novedosos autorizados, ademas en ellas
no se observa que haya dado o delegado competencia alguna a la

entidad para que cumpla tal fin.

Manifiesta que las funciones de la demandada, previstas en el

Decreto 4142 de 2012, constituyen el reglamento del cual debe
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desempenarse el Presidente de COLJUEGOS, <«observandose que
ninguna de las funciones enlistadas en el articulo 11, lo autorizan para
reglamentar e implementar lo concerniente al SIPLAFT en las empresas
del sector de juegos de suerte y azar localizados y novedosos autorizados
por la entidad y bajo su control», lo cual permite vislumbrar una
absoluta carencia de atribuciones legales y reglamentarias de la

demandada al expedir las normas acusadas.

Senala que el parrafo del articulo 43 de la Ley 190 de 1995,
modificado por el articulo 3° de la Ley 1121 de 2006, dispone que
«El control del cumplimiento de las obligaciones impuestas por la
presente disposicion se realizara por la respectiva entidad que ejerza
vigilancia sobre la persona obligada» es decir, que el control de
cumplimiento de las obligaciones establecidas en los articulos 102 a
107 del Estatuto Organico Financiero, se realizara por la respectiva
entidad que efectie la vigilancia sobre las personas que se

dediquen a las actividades de casinos o juegos de suerte y azar.
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Explica que dentro de las facultades, funciones, competencias de
ECOSALUD no esta la de vigilancia sobre las personas obligadas al
cumplimiento de las exigencias contenidas en dichos articulos, pues
tales actividades de vigilancia las tiene la Superintendencia Nacional
de Salud, en los términos del articulo 53 de la Ley 643 de 2001
«Por la cual se fija el régimen propio del monopolio rentistico de juegos

de suerte y azar».

Arguye que dentro de las funciones de COLJUEGOS asignadas por
el Decreto 4142 de 2011, no hay competencias de control y
vigilancia que permitan a la entidad reglamentar el SIPLAFT, dada
su naturaleza juridica como Empresa Industrial y Comercial del
Estado, caracteristica que rifie con las funciones de control vy
vigilancia establecidas en el paragrafo del articulo 43 de la Ley 190

de 1995, ejercidas por la Superintendencia de Salud y la UIAF.
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Expresa que en el caso de ésta ultima, la UIAF, la Ley 526 de 1999,
le asigndé de manera expresa funciones de intervencién del Estado
en todos los sectores de la economia nacional, con el fin de detectar
practicas asociadas con el lavado de activos por el articulo 2° del
Decreto 1497 de 2002, se faculta directamente a la UIAF para
imponer a cualquier entidad publica o privada perteneciente a
cualquier sector de la economia nacional, la obligacion de reporte
cuando dicha Unidad lo solicite, en la forma, periodicidad vy
oportunidad que ésta determine. Estas funciones de vigilancia y
control fueron ratificadas en la Ley 1121 de 2006, por la cual se
dictan normas para la prevencién, deteccion, investigacion vy

sancidén de la financiacion del terrorismo y otras disposiciones.

Concluye que es procedente la medida cautelar comoquiera que
esta demostrado que COLJUEGOS no tiene competencia alguna
para expedir el reglamento contenido en las resoluciones cuya

nulidad se pretende.
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I.3.- Traslado de la solicitud de medida cautelar.

De la solicitud de suspension provisional, se corrié traslado a la
Empresa Industrial y Comercial del Estado Administradora del
Monopolio Rentistico de los Juegos de Suerte y Azar -

COLJUEGOS-, quien en sintesis manifestd lo siguiente:

Que el origen normativo de la obligacién de control para la
prevencion de actividades ilicitas en el sector de juegos y azar nacio
en la Ley 190 de 1995! (articulo 43) en concordancia con lo
establecido en el Estatuto Organico y Financiero (articulos 102 a

107).

1 Modificada por el articulo 3° de la Ley 1121 de 29 de diciembre de 2006.
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Manifiesta que por lo anterior, es su obligacién, entre otras,
reportar a la Unidad de Informacion y Analisis Financiero —-UIAF-
cualquier informacion relevante sobre manejo de activos o pasivos
u otros recursos, cuya cuantia o caracteristicas no guarden relacién
con la actividad econdmica de sus clientes, o sobre transacciones
de sus usuarios que por su numero, por las cantidades transadas o
por las caracteristicas particulares de las mismas, puedan conducir
razonablemente a sospechar que los mismos estan usando a la
entidad para transferir, manejar, aprovechar o invertir dineros o
recursos provenientes de actividades delictivas o destinados para su

financiacion.

Explica que la UIAF en ejercicio de las funciones previstas en el
articulo 3° de la Ley 526 de 1999, emitid las Resoluciones nums.
141 y 142 de 7 de diciembre de 2006, por las cuales procedio a
formalizar la informacién que los operadores de casinos y juegos de

azar deben reportar como obligacidn legal en aplicacion de lo



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES
previsto en los articulos 102 a 107 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, para lo cual establecié unas condiciones para
llevar a cabo dichos reportes e impuso que el reporte se hiciera de
manera directa a dicha Unidad de Informacion y Analisis Financiero

-UIAF-

Senala que de la normatividad antes mencionada, es imposible que
se pueda concluir que la competencia para reportar esta
informacion esté Unicamente en cabeza de la UIAF, quien
efectivamente puede establecer las condiciones para ello, dado que
la administradora de monopolios, de manera ajustada a la Ley, y
también en ejercicio de sus funciones estd en capacidad de
establecer los requisitos para la adopcién e implementacién del
Sistema de Prevencion y Control de Lavado de Activos y de la
Financiacién del Terrorismo -SIPLAFT-, tal como se hace a través
de las Resoluciones 260, 1295 y 1879 de 2013, por ser la entidad

gue por Ley se encarga de la administraciéon del monopolio y la
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determinacion de las condiciones idoneas para su efectiva

explotacion.

Resalta que la obligacion de reporte de informacién para los
operadores de casinos y juegos de azar es de origen legal,
impuesta por una norma de caracter organico y por lo tanto, de
nivel superior, mas no proviene de la Ley 526 de 1999 o del
Decreto 1497 de 2002, como Ilo pretende establecer Ia
demandante; sin embargo, a través de normas y reglamentos de
inferior jerarquia si es posible determinar las condiciones
especificas de caracter técnico para el reporte de dicha informacidn,

tal como ocurre en el sub examine.

Arguye que la Constitucion Politica determina que la organizacion y
administracion de monopolio estard sometida a un régimen propio
fijado por la Ley, que en el presente caso lo consagra la Ley 643 de

2001 y que tiene como propdsito establecer las condiciones que
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garanticen la obtencion del maximo de recursos que deben
legalmente destinarse a la prestacidon de los servicios de salud, para
lo cual desarrolla un catalogo de juegos sobre el cual se puede
explotar el monopolio; se fijan tarifas de explotacion; se establecen
los principios que deben observar la explotacién y operacién; se
determina la posibilidad de que la administracién y control sea
ejercido por entidades publicas creadas para dicho fin; y se
establece la obligacion y posibilidad para que se fijen requisitos a
cumplir por parte de los terceros que operen los juegos que

constituyen el monopolio.

Expresa que de esta manera, la Ley 643 de 2001 fija el régimen
propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, como
facultad exclusiva del Estado para explotar, organizar, administrar,
operar, controlar, fiscalizar, regular y vigilar todas las modalidades
de juegos de suerte y azar y para establecer las condiciones en las

cuales los particulares pueden operarlos.
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Asevera que para el caso de los requisitos para la adopcion del
SIPLAFT y contrario a lo afirmado por la parte actora, si es posible
encontrar en la Ley 643 de 2001 el antecedente originario que
faculta a dicha entidad administradora del monopolio rentistico,

para regular estos requisitos.

Precisa que el articulo 43 ibidem, al desarrollar el aspecto relativo a
las facultades de fiscalizacién, le otorga las de: «citar o requerir a
los concesionarios o autorizados para que rindan informes o
contesten interrogatorios; exigir del concesionario, autorizado o
terceros, la prestacion de documentos que registren sus
operaciones; ordenar la exhibicion y examen parcial de libros,
comprobantes y documentos, tanto del concesionario o autorizado,

como de terceros, legalmente obligados a llevar contabilidad. »
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Indica que en noviembre de 2011 y en atencién al proceso de
liguidacion que desde meses atras afectaba a ETESA, entidad que
habia sido creada por medio del articulo 39 de la Ley 643 de 2001,
el Presidente de la Republica en uso de facultades extraordinarias, a
través del Decreto Ley 4142 de 2011, la creé como administradora
permanente del monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar
del orden nacional (entre los que se encuentran los juegos

localizados y novedosos).

Explica que al ser creada como entidad administradora del
monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar del orden
nacional, le son atribuibles las facultades establecidas en el articulo
43 de la Ley 643 de 2001, con base en las cuales puede legalmente
determinar los requisitos para la implementacién del SIPLAFT, en
tanto se trata de un aspecto que no fue desarrollado por la ley que

fija el monopolio ni cobija la reserva de ley.
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Alega que los requisitos establecidos en las Resoluciones nums.
260, 1295 y 1879 de 2013, no son otra cosa que condiciones de
idoneidad, solvencia y legalidad que el administrador del monopolio
puede y debe exigir a quien aspira a ser contratista del Estado para
la explotacidn del sector cuyas rentas financian la salud publica

nacional.

Afirma que respecto de la necesidad de imponer requisitos que
garanticen la idoneidad apropiada de los operadores de juegos de
suerte y azar, la Corte Constitucional ha indicado que ello es una
exigencia de rango constitucional que encuentra soporte en el
articulo 336 superior, el cual dispone que el monopolio es
establecido como arbitrio rentistico y con finalidad de interés

publico.

Argumenta que, ademas, los requisitos establecidos para la

adopcién del SIPLAFT por parte de los operadores de juegos de
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suerte y azar localizados y novedosos, se constituyen en desarrollo
de los principios que rigen el monopolio en especial los de finalidad
social prevalente, transparencia y racionalidad econdmica en la
operacidén, a través de los cuales se impone la obligacién tanto para
la entidad administradora del monopolio como para los contratistas
operadores de garantizar que las rentas derivadas de la explotacion
sirvan de manera eficaz al financiamiento de salud, y que la
explotacién se realice «... con arreglo a criterios de racionalidad
econdmica y eficiencia administrativa que garanticen la rentabilidad y
productividad necesarias para el cabal cumplimiento de la finalidad

publica y social del monopolio ...».

Aduce que asi mismo, el Decreto 1497 de 19 de julio de 2002
establece que las entidades publicas y privadas pertenecientes a
sectores diferentes al financiero, asegurador y bursétil, deben

reportar a la UIAF, lo siguiente:



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

«-Cualquier informacidn relevante sobre manejo de activos o
pasivos u otros recursos, cuya cuantia o caracteristicas no
guarden relacion con la actividad econémica de sus clientes
[autorizados y concesionarios para el caso del sector de
juegos de suerte y azar], o sobre transacciones de sus
usuarios que “por su numero, por las cantidades transadas o
por las caracteristicas particulares de las mismas, puedan
conducir razonablemente a sospechar que los mismos estan
usando a la entidad para transferir, manejar, aprovechar o
invertir dineros o recursos provenientes de actividades
delictivas o destinadas a su financiacion.

-Todas sus transacciones en efectivo.».

Sefala que en virtud de lo anterior, en ejercicio de sus facultades
de fiscalizacién y en aras de establecer los requisitos y condiciones
de los contratistas/operadores, y como entidad publica
administradora del monopolio de los juegos de suerte y azar del
nivel nacional, adoptd las Resoluciones 260, 1295 y 1879 de 2013,
con el fin de estandarizar y fijar criterios minimos a observar por
los operadores de juegos localizados y novedosos, para la
implementacion del SIPLAFT, obligacion que como se indicd

previamente, estd establecida en la Ley Organica del Sistema
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Financiero y se individualiza para el caso de los operadores de

juego de suerte y azar.

Indica que contrario a lo afirmado en la solicitud de suspension
provisional, dicha entidad ostenta facultades suficientes para la
expedicion de los actos administrativos que en el presente caso se

controvierten.

Aclara que si bien en una parte del escrito se plantea que la
facultad estd en cabeza de la UIAF, en otro aparte se indica que
reside en la Superintendencia de Salud, en virtud de lo establecido

en el articulo 53 de la Ley 643 de 2001.

Explica que la posibilidad de que la UIAF expidiera la

reglamentacién contenida en las Resoluciones nims.141 y 142 de
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2006 no excluye el que dicha entidad pudiera legalmente expedir la

regulacion.

Manifiesta que la Superintendencia Nacional de Salud en ejercicio
de lo previsto en el articulo 53 de la Ley 643 de 2001 es la entidad
encargada de ejercer inspeccion, vigilancia y control del sector de
juegos de suerte y azar, por lo cual en ejercicio de dichas
facultades bien podria establecer los requisitos para la
implementacion del SIPLAFT, no obstante y dado que las facultades
de administracién y fiscalizacién estan en cabeza de dicha Empresa
Industrial y Comercial del Estado, procedid a desarrollar la
regulacion, cuyo cumplimiento y aplicacién es controlado por la
Superintendencia en ejercicio de las atribuciones otorgadas por el

articulo 53 de la Ley 643 de 2001.

II.- CONSIDERACIONES DEL DESPACHO.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

II1.1. Los actos acusados:

A través de la Resolucion 260 de 21 de marzo de 2013, el
Presidente de la Empresa Industrial y Comercial del Estado
Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de Suerte y
Azar -COLJUEGOS- establecid criterios y parametros para la
adopcién e implementaciéon del Sistema de Prevencion y Control de
Lavado de Activos y Financiacidn del Terrorismo - SIPLAFT- a cargo
de los operadores de juegos de suerte y azar y de los que han
firmado contrato de concesidn para juegos localizados y juegos

novedosos.

Asi mismo estableci®é que quienes tuviesen implementado el
SARLAFT deberan garantizar que cuentan como minimo con los

criterios y parametros de control establecidos en dicho acto



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Dicho acto fue adicionado por las Resoluciones niums. 1295 de 2 de
septiembre de 2013 y 1879 de 15 de noviembre de la misma
anualidad, por las cuales se establecio la forma en la que se debe

llevar a cabo el reporte frente a las transacciones en efectivo.

II1.2. Las medidas cautelares en el proceso contencioso

administrativo.

Las medidas cautelares son aquellos instrumentos con los cuales el
ordenamiento juridico protege, de manera provisional y mientras
dura el proceso, la integridad de un derecho que es controvertido

en ese mismo procesoZ.

2 Ver ampliacién de esta definicion en la sentencia C- 379 de 2004, de la Corte Constitucional.
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Con la expedicién de la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo) se instituyé un
amplio y novedoso sistema de medidas cautelares, aplicables en

aquellos casos en que se consideren <«necesarias para proteger y

garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la

sentencia» (articulo 229).

Los articulos 229 y siguientes del nuevo Estatuto presentan el
régimen cautelar del procedimiento contencioso administrativo
como un instrumento concreto de la garantia efectiva y material de
acceso a la Administracion de Justicia que busca evitar que la
duracidon del proceso afecte a quien acude a la Jurisdiccién en

procura de solucionar una determinada controversia.?

3 Sobre la finalidad de las medidas cautelares, consultar providencia de 13 de mayo de 2015
(Expediente num. 2015-00022, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa), en la
que se asevero: “...se busca evitar que la duracion del proceso afecte a quien acude a la Jurisdiccion,
a tal punto que para el momento de obtener una decisién favorable se torne en ilusorio el ejercicio del
derecho reconocido, pues al decir de Chiovenda ‘la necesidad de servirse del proceso para conseguir
la razén no debe convertirse en dafio para quien tiene la razén.”
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Vale la pena resaltar la clasificacion de las medidas cautelares
contenida en el C.P.A.C.A., la cual se orienta a considerarlas
preventivas, cuando impiden que se consolide una afectacion a un
derecho; conservativas, si buscan mantener o salvaguardar un
statu quo; anticipativas, de un perjuicio irremediable, por lo que
vienen a satisfacer por adelantado la pretensién del demandante; y
de suspension, que corresponden a la medida tradicional en el
proceso contencioso administrativo de privacion temporal de los

efectos de una decision administrativa.#

En cuanto a los criterios de aplicacion que debe seguir el Juez para
la adopcidon de la medida, merece destacarse que aquel cuenta con
un amplio margen de discrecionalidad, si se atiende a la redaccién
de la norma <«podrd decretar las que considere necesarias»>. NoO
obstante, a voces del articulo 229 del C.P.A.C.A., su decisidon estara

sujeta a lo «regulado» en dicho Estatuto, previsidon que apunta a un

4 Articulo 230 del C.P.A.C.A.
5 Articulo 229 del C.P.A.C.A.
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criterio de proporcionalidad, si se armoniza con lo dispuesto en el

articulo 231 idem, segun el cual para que la medida sea procedente
debe el demandante presentar «documentos, informaciones,
argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio
de ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el
interés publico negar la medida cautelar que concederla» (Resaltado

fuera del texto).

Sobre este asunto en particular, la Sala Plena de esta Corporacion,
en providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente nium. 2014-
03799, Consejera ponente: doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez),

sefialo:

«La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general,
los criterios que deben tenerse en cuenta para el decreto de
medidas cautelares, los cuales se sintetizan en el fumus boni
iuris y periculum in mora. El primero, o apariencia de
buen derecho, se configura cuando el Juez encuentra, luego
de una apreciacion provisional con base en un conocimiento
sumario y juicios de verosimilitud o probabilidad, la posible
existencia de un derecho. El segundo, o perjuicio de la
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mora, exige la comprobacion de un dafAo ante el
transcurso del tiempo y la no satisfaccion de un
derecho.»° (Negrillas fuera del texto).

Y en providencia de 13 de mayo de 2015 (Expediente num. 2015-
00022, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio

Gamboa), sostuvo:

«Lo anterior quiere significar que el marco de discrecionalidad
del Juez no debe entenderse como de arbitrariedad, razén por
la cual le es exigible a éste la adopcion de una decisidon
judicial suficientemente motivada, conforme a los materiales
juridicos vigentes y de acuerdo a la realidad factica que la
hagan comprensible intersubjetivamente para cualquiera de
los sujetos protagonistas del proceso y, ademas, que en ella
se refleje la pretension de justicia, razon por la cual es dable
entender que en el escenario de las medidas cautelares,
el Juez se enfrenta a la exposicion de un razonamiento en
donde, ademas de verificar los elementos tradicionales
de procedencia de toda cautela, es decir el fumus boni
iuris y el periculum in mora, debe proceder a un estudio
de ponderacion y sus sub principios integradores de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu, ya

5 Providencia de 17 de marzo de 2015, Expediente num. 2014-03799, Consejera ponente: doctora
Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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gue se trata, antes que nada, de un ejercicio de
razonabilidad.» 7(Negrillas no son del texto).

Asi pues, conforme a la Jurisprudencia de la Sala Plena de esta
Corporacién, en el examen de procedibilidad de la medida
solicitada, debera verificarse la concurrencia de los elementos
tradicionales que ameritan la imposicion de la cautela, a saber: (i)
fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, (ii) periculum in

mora, o perjuicio de la mora, vy, (iii) la ponderacion de intereses.

7 Sobre la aplicacion de la proporcionalidad, la misma providencia indicé:
«(...) Se ha sostenido en anteriores ocasiones:

Alli donde el Juez Administrativo no esté gobernado por reglas, lo mas posible es que la actuacion se
soporte en principios o mandatos de optimizacién, luego la proporcionalidad y ponderacion no son
metodologias extrafias en la solucion de conflictos y en la reconducciéon de la actividad de la
jurisdiccidon contencioso administrativa al cumplimiento material de los postulados del Estado social de
derecho. En todo caso, la proporcionalidad y la ponderacion no representan ni la limitacion, ni el
adelgazamiento de los poderes del juez administrativo, sino que permiten potenciar la racionalidad y
la argumentacion como sustento de toda decision judicial. Cabe, entonces, examinar como se sujeta
la actividad discrecional del juez administrativo a las reglas de la ponderacién, como expresion mas
depurada del principio de proporcionalidad.

En consecuencia, la observancia de este razonamiento tripartito conlleva a sostener que en la
determinacion de una medida cautelar, que no es mas que la adopcién de una medida de proteccion a
un derecho en el marco de un proceso judicial, el Juez debe tener en cuenta valoraciones de orden
factico referidas a una estimacion de los medios de accion a ser seleccionados, cuestion que implica i)
que la medida decretada sea adecuada para hacer frente a la situacion de amenaza del derecho del
afectado (idoneidad); ii) que, habida cuenta que se trata de una decisién que se adopta al inicio del
proceso judicial o, inclusive, sin que exista un proceso formalmente establecido, la medida adoptada
sea la menos lesiva o invasora respecto del marco competencial propio de la administracién publica
(necesidad) y, por ultimo, es necesario iii) llevar a cabo un razonamiento eminentemente juridico de
ponderacién , en virtud del cual se debe determinar de manera doble el grado de afectacién o no
satisfaccion de cada uno de los principios contrapuestos ... El propio articulo 231 del C.P.A.C.A. da
lugar a estar consideracién imperativa en el numeral 4, literales a) y b), cuando prescribe como
exigencia: "Que, adicionalmente, se cumpla con una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la
sentencia serian nugatorios.”»
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II1.3. La medida cautelar consistente en la suspension

provisional de los efectos del acto acusado.

En el marco de las diversas medidas cautelares instauradas en el
nuevo procedimiento contencioso administrativo® se encuentra la
figura de la suspension provisional de los actos administrativos
prevista en el articulo 238 de la Constitucion Politica y desarrollada
por los articulos 231 y siguientes del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Entre sus caracteristicas principales se destaca su naturaleza

cautelar, temporal y accesoria, tendiente a evitar que actos

8 El articulo 230 del C.P.A.C.A. sefala que el Juez puede decretar, cuando haya lugar a ello, «una o
varias de las siguientes» cautelas: ordenar que se mantenga una situacion, o se restablezca el estado
de cosas anterior a la conducta «vulnerante o amenazante», cuando fuere posible (numeral 1);
suspender un procedimiento o actuacion administrativa, incluso de caracter contractual, dentro de
ciertas condiciones (numeral 2); suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo
(numeral 3); ordenar que se adopte una decision, o que se realice una obra o una demolicién de una
obra con el objeto de evitar el acaecimiento de un perjuicio o que los efectos de este se agraven
(numeral 4); impartir érdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de
hacer o no hacer (numeral 5). Cuando la medida cautelar implique la adopcién de un acto
discrecional, el Juez no puede sustituir a la autoridad competente, sino limitarse a ordenar su
adopcion segun la Ley (pardgrafo).
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contrarios al ordenamiento juridico puedan continuar
surtiendo efectos, mientras se decide de fondo su
constitucionalidad o legalidad en el proceso en el que se hubiere
decretado la medida. Su finalidad, pues, es la de «evitar,

transitoriamente, que el acto administrativo surta efectos juridicos, en
virtud de un juzgamiento provisorio del mismo, salvaguardando los

intereses generales y el Estado de derecho».?

Merece resaltarse, en relacion con el anterior Cédigo Contencioso
Administrativo (Decreto 01 de 1984), que la suspension provisional
de los efectos de los actos administrativos se supeditaba a la
manifiesta infraccion de la norma invocada, indicandose que
en acciones distintas a la objetiva de legalidad se requeria
demostrar, aunque fuera sumariamente, el perjuicio con la
ejecucion del acto. Por ello, la innovacion mas relevante de la Ley

1437 de 2011 consiste en referirse expresamente a Ila

? Providencia citada ut supra, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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confrontacion de legalidad que debe efectuar el Juez de la
medida; es decir, ese analisis inicial de legalidad del acto

acusado, de cara a las normas que se estiman infringidas!©.

Acerca de la manera en la que el Juez aborda este andlisis inicial, la
citada providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente num.

2014-03799), sostuvo:

«Para el estudio de la procedencia de esta cautela se requiere
una valoracion del acto acusado que comunmente se ha
llamado valoracién inicial, y que implica una
confrontacion de legalidad de aquél con las normas
superiores invocadas, o con las pruebas allegadas junto

10 vale la pena ahondar en el tema de la transicion del régimen de las medidas cautelares que tuvo
lugar con el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, asunto
explicado en la providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente num. 2014-03799), en la cual se
puntualizé: “Ahora bien, centrando el estudio en la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo, es notorio para la Sala que la nueva disposicion, sin desconocer los rasgos
caracteristicos del acto administrativo, amplié, en pro de una tutela judicial efectiva, el ambito de
competencia que tiene el Juez de lo contencioso administrativo a la hora de definir sobre la
procedencia de tal medida cautelar; y ese cambio, que se refleja en el tenor literal de la norma,
consulta la intenciéon del legislador y el entendimiento de la medida cautelar en el marco
constitucional. Una interpretacion del articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo teniendo en cuenta solamente la variacion literal del enunciado
normativo, pudo haber generado en los inicios de su aplicacion la idea de que la existencia de una
manifiesta infraccion, a la que hacia referencia el articulo 152 del anterior Cddigo, fue reemplazada
por el surgimiento en el anélisis judicial de una oposicion entre el acto y las normas superiores, sin
que ello comportara una diferencia material en el contenido normativo de ambas disposiciones. Sin
embargo, estudiados los antecedentes de la disposicion debe arribarse a una conclusidn diferente,
dado que, se insiste, la medida cautelar en el nuevo escenario judicial de esta Jurisdiccion obedece y
reclama la tutela judicial efectiva.” (Resaltado es del texto).
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a la solicitud. Este analisis inicial permite abordar el objeto
del proceso, la discusion de ilegalidad en la que se enfoca la
demanda, pero con base en una aprehensiéon sumaria,
propia de una instancia en la que las partes aun no han
ejercido a plenitud su derecho a la defensa. Y esa
valoracion inicial o preliminar, como bien lo contempla el
inciso 2° del articulo 229 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no
constituye prejuzgamiento, y es evidente que asi lo sea,
dado que su resoluciéon parte de un conocimiento sumario y
de un estudio que, si bien permite efectuar interpretaciones
normativas o valoraciones iniciales, no sujeta la decisidon
final.» (Resaltado fuera del texto).

Como lo refiere la providencia transcrita, es importante Ila
prevencion efectuada por el legislador al advertir que la decisidon
sobre la medida cautelar de ningun modo implica prejuzgamiento,
teniendo en cuenta que, como lo ha precisado la Jurisprudencia de
esta Sala, se trata de «mecanismos meramente cautelares, que en

nada afectan ni influyen en la decisién final del fondo del asunto».1!

11 Asf lo sostuvo la Sala en la providencia de 11 de marzo de 2014 (Expediente num. 2013 00503.
Consejero ponente: doctor Guillermo Vargas Ayala), al expresar que: «Con el danimo de superar los
temores y las reservas que siempre acompafaron a los Jueces respecto del decreto de la suspension
provisional en vigencia de la legislacion anterior, célebre por su escasa efectividad producto de las
extremas exigencias que la Jurisprudencia le impuso para salvaguardar su imparcialidad, el inciso
segundo del articulo 229 del C.P.A.C.A. expresamente dispone que “[l]a decision sobre la medida
cautelar no implica prejuzgamiento”. De lo que se trata, entonces, con esta norma, es de brindar
a los Jueces ‘la tranquilidad de que se trata de mecanismos meramente cautelares, que en nada
afectan ni influyen en la decisién final del fondo del asunto sub lite’ [ ]. Una suerte de presuncion iure
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I1.4.- Requisitos de procedencia de la suspension de los

efectos del acto acusado.

A voces del articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos procede por violacién de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la respectiva solicitud,
«cuando tal violacion surja del anélisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas o del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud». Entonces, su procedencia esta

determinada por la violacion del ordenamiento juridico y la

et de iure, sobre como acceder a la medida no afecta la imparcialidad del Juez ni compromete su
capacidad de discernimiento ni poder de decision, que busca ademas promover la efectividad del
nuevo régimen cautelar introducido.

La Jurisprudencia ya ha ido sefialado que este enunciado debe ser visto como un limite a la
autorizacion que se otorga al Juez para que analice los hechos, las pruebas y los
fundamentos del caso, pues es evidente que por tratarse de una primera aproximacion al
asunto este analisis debe ser apenas preliminar, razén por la cual no puede suponer un
examen de fondo o 'prejuzgamiento’ de la causa [ ]. La carga de argumentacion y probatoria
que debe asumir quien solicita la medida cautelar, garantizan que el Juez tenga suficientes elementos
de juicio para emprender esta valoracion sin tener que desplegar un esfuerzo analitico propio de la
fase final del juicio ni renunciar ni relevarse del examen mas profundo que debe preceder a la
sentencia».(Negrillas fuera del texto).
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necesidad de proteger provisionalmente la legalidad, mientras se
profiere la decision definitiva respecto del acto administrativo

demandado?2. Dice asi el citado articulo:

«Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas
cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos
procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado,
cuando tal violacion surja del analisis del acto
demandado y su confrontacion con Ilas normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente
se pretenda el restablecimiento del derecho y Ia
indemnizaciéon de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos.

En los demds casos, las medidas cautelares seran
procedentes cuando concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

12 Esto significa que la suspension provisional, como toda medida cautelar, debe estar siempre
debidamente sustentada en los dos pilares fundamentales sobre los cuales se edifica todo sistema
cautelar, a saber: los principios del periculum in mora y del fumus boni iuris, en virtud de los cuales
siempre se tendra que acreditar en el proceso el peligro que representa el no adoptar la medida y la
apariencia del buen derecho respecto del cual se persigue un pronunciamiento definitivo en la
sentencia que ponga fin al litigio.
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2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere
sumariamente, la titularidad del derecho o de los derechos
invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos,
informaciones, argumentos y justificaciones que permitan
concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que
resultaria mas gravoso para el interés publico negar la medida
cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes
condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no
otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian
nugatorios.» (Negrillas fuera del texto).

Del texto normativo transcrito se desprenden, para la procedencia
de la medida cautelar, los siguientes requisitos: i) que se invoque a
peticion de parte, ii) que exista una violacion que surja del analisis

del acto demandado y su confrontacidon con las normas superiores
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invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con
la solicitud vy, iii) si se trata de un medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, que se acredite, de manera sumaria,

los perjuicios que se alegan como causados.

I1.5. El caso concreto.

En el presente asunto, la actora solicita la suspensién provisional de
los efectos de la Resolucién nim. 260 de 21 de marzo de 2013 «Por

medio de la cual se establecen los requisitos para la adopcion e
implementacion del Sistema de Prevencion y Control de Lavado de Activos

y Financiacién del Terrorismo — SIPLAFT-» y de las que la adicionaron,
las nums. 1295 de 2 de septiembre de la citada anualidad y 1879

de 15 de noviembre de 201313, expedidas por la Empresa Industrial

13 Que establecieron la forma en la que se debe llevar a cabo el reporte frente a las
transacciones en efectivo.
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y Comercial del Estado Administradora del Monopolio Rentistico de

los Juegos de Suerte y Azar —COLIJUEGOS-

Estos actos tienen como objetivo primordial establecer un control
sobre los operadores del sector de juegos de suerte y azar
autorizados por la demandada, para prevenir el lavado de activos y
la financiacion del terrorismo (LA/FT) por medio del Sistema
Integral de Prevencién del Lavado de Activos y Financiacién del

Terrorismo -SIPLAFT-.

La sefiora ISABELA DIAZ GONZALEZ considera que dichos actos

administrativos vulneran la siguiente normativa:

% Los articulos 2°, 50 y 11 del Decreto 4142 de 2011 «Por el cual se

crea la Empresa Industrial y Comercial del Estado Administradora del
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Monopolio Rentistico de los Juegos de Suerte y Azar, COLJUEGOS.», por
los cuales se sefiala el objeto y funciones de dicho organismo asi

como las de su Presidente.

< El articulo 4314 de Ley 190 de 1995 «Por la cual se dictan normas
tendientes a preservar la moralidad en la Administracion Publica y se fijan
disposiciones con el fin de erradicar la corrupcion administrativa.», que
consagra que las obligaciones establecidas en el Estatuto Orgdanico
del Sistema Financiero, deberan ser ademas cumplidas por las
personas que se dediquen profesionalmente a actividades de

comercio exterior, casino o juegos de azar.

% Los articulos 102 a 107 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero -Decreto 663 de 1993-, por los cuales se indica el
régimen general del mismo asi: «Obligacién y control a actividades

delictivas», «Mecanismos de control», «Adopcion de

14 Modificado por el art. 3, Ley 1121 de 2006



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=22647#3

LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

procedimientos», «Alcance y cobertura del control»; se determina
el control de las transacciones en efectivo, estableciendo las sujetas
a control, entre otras; y consagra aspectos relativos a la reserva

sobre la informacion reportada y sanciones.

< El articulo 391> de la Ley 526 de 1999 «por medio de la cual se crea

la unidad de informacién y analisis financiero», que establece su objeto.

< El articulo 53 de la Ley 643 de 2001 «Por la cual se fija el régimen
propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar», consagra
que la inspeccion, vigilancia y control de los recursos del
monopolios de juegos de suerte y azar le corresponde a la

Superintendencia Nacional de Salud.

Segun la actora, los actos censurados vulneran la anterior

normativa, por cuanto la Empresa Industrial y Comercial del Estado

15 Modificado por el art. 4, Ley 1121 de 2006, Modificado por el art. 33, Ley 1762 de 2015
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Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de Suerte y
Azar -COLJUEGOS- no tiene competencia para expedir el
reglamento alli contenido, dado que la Ley 526 de 1999 le asignd a
la Unidad de Informacion y Analisis Financiero de Colombia -UIAF-,
de manera expresa, la funcion de intervencion en todos los sectores
de la economia nacional, con el fin de detectar practicas asociadas
con el lavado de activos y financiacién de terrorismo, por lo que de
conformidad con las competencias otorgadas a la demandada ésta
no tiene la facultad de ejercer el control impartido en las

Resoluciones cuestionadas.

Sin embargo, -COLJUEGOS- manifiesta que en su calidad de
administradora de monopolios estd en capacidad de establecer los
requisitos para la adopcion e implementacion del Sistema de
Prevencion y Control de Lavado de Activos y de la Financiacion del
Terrorismo -SIPLAFT-, pues la misma -UIAF- a través de las

Resoluciones nums. 141 y 142 de 7 de diciembre de 2006, le
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ordend emitir reporte de los operadores de casinos y juegos de azar

en aras de dar cumplimiento al objeto por el cual fue creada.

En efecto, encuentra la Sala Unitaria que dichas Resoluciones le
imponen a las personas juridicas, publicas y privadas que operan el
monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar localizados; que
exploten o administren el monopolio rentistico de las loterias,
juegos de apuestas permanentes o chance, juegos novedosos,
apuestas en eventos deportivos, gallisticos, caninos y similares y

los eventos hipicos; la obligacién de reportar de manera directa a la

Unidad de Informacién y Analisis Financiero, la operacion

sospechosa que vislumbran.

Las mencionadas Resoluciones 141 y 142 de 2006, sefalan que los
sujetos obligados al cumplimiento de su regulacién son todas las
personas juridicas publicas o privadas que de manera directa o

indirecta, exploten, administren o gestionen, bajo cualquier
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modalidad, el monopolio de loterias, juegos de apuestas

permanentes o chance, juegos novedosos, apuestas en eventos

deportivos, qallisticos, caninos y similares y la explotacién de

apuestas hipicas nacionales y extranjeras.

Establecen como mecanismo de control la obligacion, entre otros,

de reportar a la UIAF de manera inmediata y directa, en las

condiciones establecidas por la Circular Externa 081 de 1999 de la

Superintendencia Nacional de Salud, la operacidon sospechosa que

vislumbren y establece que su incumplimiento, genera sanciones
por parte de la citada entidad de vigilancia y control o la
competente que haga sus veces, sin perjuicio de las acciones

disciplinarias o penales a que haya lugar.

Asi las cosas, no se advierte que la entidad demandada esté
actuando por fuera de sus competencias legales, por el contrario, de

conformidad con la funcién consagrada en el numeral 8° del articulo
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50 del Decreto 4142 de 2011, tiene la potestad de coordinar y

apovar a las entidades o autoridades competentes en las

acciones de control de la ilegalidad que sean de su competencia,

tal como ocurre en el sub examine, pues segun el articulo 3° de la
Ley 526 de 1999, la Unidad de Informacion y Analisis Financiero de

Colombia -UIAF- tendra como objetivo:

«...la deteccién, prevencion y en general la lucha contra el
lavado de activos en todas las actividades econdmicas, para
lo cual centralizara, sistematizara y analizara la informacion
recaudada en desarrollo de lo previsto en los articulos 102 a
107 del Estatuto Organico del Sistema Financiero® y sus
normas remisoras, las normas tributarias, aduaneras y
demas informacion que conozcan las entidades del Estado o
privadas que pueda resultar vinculada con operaciones de
lavado de activos.

Dichas entidades estaran obligadas a suministrar, de
oficio o a solicitud de la Unidad, la informacion de que
trata el presente articulo. Asi mismo, la Unidad podra
recibir informacion de personas naturales.

(...)» (Subrayas y negrillas fuera del texto)

16 1ey 190 de 1995: «Articulo 43°.- [Modificado por el art. 3, Ley 1121 de 2006]. Las
obligaciones establecidas en los articulos 102 a 107 del estatuto Organico del Sistema
Financiero (Decreto 663 de 1993) seran cumplidas, ademds, por las personas que se
dediquen profesionalmente a actividades de comercio exterior, casino o juegos
de azar.(...).» (Subrayas y negrillas fuera del texto).
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Asi, pues, se evidencia que los actos administrativos censurados se
emitieron como producto del requerimiento efectuado por la UIAF a
través de las Resoluciones 141 y 142 de 2006 y en cumplimiento,
como ya se dijo, de su obligacion de coordinar y apoyar a las
entidades o autoridades competentes en las acciones de control de

la ilegalidad.

En este orden de ideas, se denegara la suspensién provisional
solicitada, comoquiera que en este estado de la actuacion, la
presuncion de legalidad de las Resoluciones cuestionadas no

aparece desvirtuada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, en Sala

Unitaria,
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RESUELVE:

DENIEGASE la suspensidn de las Resoluciones nim. 260 de 21 de
marzo de 2013, 1295 de 2 de septiembre de la citada anualidad, v,
1879 de 15 de noviembre de 2013, expedidas por la Empresa
Industrial y Comercial del Estado Administradora del Monopolio

Rentistico de los Juegos de Suerte y Azar ~-COLJUEGOS-

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.

Consejera.



