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                           Concepto 5528       

Bogotá, D.C., febrero 19 de 2013
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.: Demanda de inconstitucionalidad parcial contra los artículos 1 y 2 del Decreto ley 4144 de 2011, “Por el cual se determina la adscripción del Consejo Nacional de Juegos Suerte y Azar y se reasignan funciones”. 


Actor: IVÁN ALEXANDER VILLAMIZAR MORA.


Magistrado Ponente: JORGE IVÁN PALACIO PALACIO.
         Expediente D-9394.


Concepto 5528
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto en relación con la demanda instaurada por IVÁN ALEXANDER VILLAMIZAR MORA, en ejercicio de su ciudadanía, contra los artículos 1 y 2, del Decreto 4144 de 2011, cuyos textos son los siguientes:
DECRETO 4144 DE 2011
(noviembre 3)

Diario Oficial No. 48.242 de 3 de noviembre de 2011

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCIÓN PÚBLICA

Por el cual se determina la adscripción del Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar y se reasignan funciones.

EL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA,

en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confieren los literales d) y h) del artículo 18 de la Ley 1444 de 2011, y

CONSIDERANDO:

(…).

DECRETA:

ARTÍCULO 1. DETERMINACIÓN DE ADSCRIPCIÓN. El Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar creado en el artículo 46 de la Ley 643 de 2001, estará adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. 

ARTÍCULO 2. INTEGRACIÓN. El Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar, quedará integrado así: 

1. El Ministro de Hacienda y Crédito Público o su delegado, quien lo presidirá. 

2. El Ministro de Salud y Protección Social o su delegado. 

3. El Presidente de COLJUEGOS. 

4. Un (1) representante de la Federación Nacional de Gobernadores. 

5. Un (1) representante de la Federación Colombiana de los Municipios. 

6. Dos (2) miembros independientes nombrados por el Gobierno Nacional. 

La Secretaría Técnica del Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar será ejercida por el Vicepresidente de Desarrollo Organizacional de la Empresa Industrial y Comercial del Estado denominada COLJUEGOS. 

ARTÍCULO 2o. <sic, es 3> FUNCIONES. Modifícase el artículo 47 de la Ley 643 de 2001, el cual quedara así: 

“Artículo 47. Funciones del Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar. Le corresponde al Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar, cumplir las siguientes funciones: 

1. Aprobar y expedir los reglamentos y sus modificaciones de las distintas modalidades de juegos de suerte y azar, cuya explotación corresponda a las entidades territoriales. 

2. Definir los indicadores que han de tenerse como fundamento para calificar la gestión, eficiencia y rentabilidad de las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de capital público departamental (SCPD) y demás agentes que sean administradores u operadores de juegos de suerte y azar, cuya explotación corresponda a las entidades territoriales. 

3. Establecer los eventos o situaciones en que las empresas que sean administradoras u operadores de juegos de suerte y azar cuya explotación corresponda a las entidades territoriales, deban someterse a planes de desempeño para recobrar su viabilidad financiera e institucional o deben ser definitivamente liquidadas y la operación de los juegos respectivos puesta en cabeza de terceros. 

4. Establecer el término y condiciones en que las empresas que sean administradoras u operadoras de juegos de suerte y azar cuya explotación corresponda a las entidades territoriales, podrán recuperar la capacidad para realizar la operación directa de la actividad respectiva. 

5. Evaluar anualmente la gestión, eficiencia y rentabilidad de las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de capital público departamental (SCPD) y demás agentes que sean administradores u operadores de juegos de suerte y azar, cuya explotación corresponda a las entidades territoriales. 

6. Determinar los porcentajes de las utilidades que las empresas territoriales operadoras de juegos de suerte y azar, podrán utilizar como reserva de capitalización y señalar los criterios generales de utilización de las mismas. Así mismo, determinar los recursos a ser utilizados por tales empresas como reservas técnicas para el pago de premios. 

7. Vigilar el cumplimiento de la Ley 643 de 2001 y de los reglamentos de las distintas modalidades de juegos de suerte y azar, cuya explotación corresponda a las entidades territoriales. 

8. Llevar las estadísticas y recopilar la información relacionada con la explotación del monopolio de juegos de suerte y azar, que corresponda a las entidades territoriales. 

9. Preparar reglamentaciones de ley de régimen propio, y someterlas a consideración al Ministro de Hacienda y Crédito Público. 

10. Emitir conceptos con carácter general y abstracto sobre la aplicación e interpretación de la normatividad que rige la actividad monopolizada de los juegos de suerte y azar en el nivel territorial. 

11. Darse su propio reglamento. 

12. Las demás que le asigne la ley. 

ARTÍCULO 3o. RÉGIMEN DE TRANSICIÓN. El Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar continuará ejerciendo las funciones asignadas al mismo por la Ley 643 de 2001, hasta tanto COLJUEGOS entre en funcionamiento. 

ARTÍCULO 4o. VIGENCIA. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicación, modifica los artículos 46 y 47 de la Ley 643 de 2001 y deroga las demás disposiciones que le sean contrarias, de conformidad con lo establecido en el artículo 3 del presente Decreto.

         Publíquese y Cúmplase.
1. Planteamiento de la demanda
El actor aduce la violación de los artículos 3, 121, y 150 numerales 1, 7, 10 de la Constitución relativos a la atribución de facultades extraordinarias al Presidente de la República. 

Considera que al adscribir el Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar al Ministerio de Hacienda el legislador extraordinario excedió el marco de las facultades que le otorgó el artículo 18 de la Ley 1444 de 2011, pues dicha facultad no aparece, de manera taxativa, en la ley habilitante.
Así mismo, refiere que el Presidente de la República excedió el marco de sus facultades al reglar en el artículo 2° del decreto en cuestión, lo relativo a las funciones del Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar pues la facultad otorgada lo era para la reasignación de funciones y competencias y no para hacer una escisión de las mismas o una modificación de las primeras convirtiendo funciones del orden nacional en funciones del orden territorial, pues para ello no estaba autorizado. 
2. Problema jurídico
Corresponde establecer si el Presidente de la República al expedir el Decreto ley 4144 de 2011, y adscribir en su artículo 1° el Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar al Ministerio de Hacienda y Crédito Público excedió el marco de las facultades otorgadas en los literales d) y h) de la Ley 1444 de 2011. Así mismo, debe establecerse si lo propio ocurrió al reasignar funciones y competencias a dicho Consejo en el artículo 2° del mencionado decreto.
3. Análisis jurídico
El rigor con que ha de asumirse el ejercicio de las facultades extraordinarias a efectos de evitar cualquier abuso del Ejecutivo en el ámbito de las competencias ha sido permanente tema de debate.

En Concepto 3797, rendido dentro del trámite del Expediente D-5605, al referirse al ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la ley al Presidente de la República, dijo el Ministerio Público:

3.1. Las facultades extraordinarias que se confieren al Presidente de la República, de conformidad con los criterios fijados a través del desarrollo de la doctrina constitucional sobre dicha institución jurídica, gobernada por los fundamentos de la interpretación restrictiva, comportan la sujeción a una serie de requisitos y exigencias que apuntan a armonizar su ejercicio con los principios de separación de los poderes, de colaboración armónica entre las distintas ramas del poder y de  representación política como expresión de la soberanía popular.          

El fundamento de la habilitación al legislador extraordinario para que regule un asunto que compete a la función legislativa, propia del Congreso de la República, presupone la imposibilidad del órgano de representación popular para hacerlo de acuerdo con los fines que tal normativa está llamada a cumplir en el Estado de derecho.

3.2. Ahora bien, la doctrina y la jurisprudencia constitucional han enfatizado en la forma como han de ser ejercidas las facultades extraordinarias por el Ejecutivo a efecto de que las competencias asignadas sean ejercidas sin menoscabar el orden jurídico, por ello, han fijado las pautas dentro de las cuales el legislador extraordinario debe moverse a efectos de que se cumpla cabalmente el cometido de producir una ley, sobre la base del logro de un fin determinado acorde con los motivos que impulsaron al legislador ordinario a utilizar tal instrumento constitucional de carácter excepcional.

Sobre la precisión de las facultades que en virtud de una ley habilitante se radican en cabeza del Presidente de la República, como elemento consustancial del límite material, es pertinente acudir a algunas consideraciones de la Corte Constitucional, recogidas en la sentencia C-097 de 2003, cuya expresión es del siguiente tenor:

6.1. (...). En torno a la exigencia de que las facultades sean ‘precisas’, la jurisprudencia ha reiterado que la amplitud o generalidad de la habilitación no constituye una violación de la Carta18. No obstante, la Corte también   ha   sido   enfática   en   subrayar  que  las  facultades no pueden ser vagas e indeterminadas puesto que ello representaría una habilitación en blanco al Ejecutivo equivalente a una renuncia inaceptable del Congreso a ejercer la función legislativa que el Constituyente le ha confiado. 

Por ello en su jurisprudencia esta Corte ha venido desarrollando la doctrina constitucional sobre los requisitos que ha de reunir la habilitación legislativa para que se respete el mandato constitucional de precisión así cumpla con una de las exigencias contenidas en el artículo 150-10 de la Constitución.

(...)

6.1.1. El señalamiento de la materia que delimita el ámbito sustantivo de la acción del ejecutivo. Quizás el requisito de precisión más reiterado en la jurisprudencia es aquel relativo a la delimitación de la materia sobre la cual versan las facultades extraordinarias otorgadas al Gobierno por el Congreso. 
(...)

6.1.2. La indicación de la finalidad a la cual debe apuntar el Presidente de la República al ejercer las facultades. 
(...)
6.1.3. La enunciación de criterios inteligibles y claros que orienten las decisiones del ejecutivo respecto de las opciones de diseño de política pública dentro del ámbito general de la habilitación para alcanzar la finalidad de la misma que motivó al Congreso a conceder las facultades extraordinarias. 

El actor invoca la violación de los dictados constitucionales en el artículo 1° del Decreto 4144 de 2011,  porque las facultades que devienen del literal h) del artículo 18 de la Ley habilitante lo fueron para “Determinar la adscripción o la vinculación de las entidades públicas descentralizadas” y el Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar no lo es, por lo que su adscripción al Ministerio de Hacienda y Crédito Público debió ser taxativa en la ley de facultades.

A este respecto debe aclararse que el Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar, creado por la Ley 643 de 2001, difiere de aquellos que fueron creados en el Decreto ley 1050 de 1968, los cuales surgían a iniciativa del gobierno. Aquél, fue creado por la ley como órgano asesor de la política de explotación, organización y control de la operación de los juegos de suerte y azar, y adscrito por la misma ley al entonces Ministerio de Salud, hoy Ministerio de la Protección Social. 

Con las facultades extraordinarias otorgadas al Presidente de la República para “Modificar los objetivos y estructura orgánica de los Ministerios reorganizados por virtud de la presente ley, así como la integración de los sectores administrativos respectivos” del literal c) del artículo 18, se modificaron las funciones del Ministerio de la Protección Social. Entre estas modificaciones se ordenó la liquidación de ETESA, la Empresa Territorial para la Salud, adscrita, junto con el Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar a ese ministerio.

Por virtud de lo previsto en la ley de facultades la empresa ETESA fue sustituida por la Empresa Industrial y Comercial del Estado Administradora del Monopolio Rentístico de los Juegos de Suerte y Azar COLJUEGOS, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Público - Decreto ley 4142 de 2011-, dentro del objetivo de reorganización del sector administrativo de la salud. Adscrita la nueva empresa administradora de los juegos suerte y azar al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, debía hacerse lo propio con el Consejo Nacional de juegos de Suerte y Azar para la correcta integración de los sectores administrativos, buscando la necesaria coherencia entre la organización y funcionamiento de la administración pública prevista en el parágrafo 1 del artículo 18 de la ley habilitante en cuanto al objetivo de “lograr una mayor rentabilidad social en el uso de los recursos públicos”. 
El Ministerio Público concluye frente al cargo, que si bien la necesaria adscripción del Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, no resulta clara con la invocación de las facultades otorgadas en los literales d) y h) de la Ley 1444 de 2011, que son los fundamentos citados para expedir el artículo 1° del Decreto ley 4144 de 2011, sí surge de manera clara de las facultades otorgadas en el literal c) del artículo 18 de la ley habilitante que establece la facultad para: “Modificar los objetivos y estructura orgánica de los Ministerios reorganizados por disposición de la presente ley, así como la integración de los sectores administrativos respectivos”, ello, en armonía con lo dispuesto en el parágrafo 1 del mismo artículo 18, por lo cual no se genera el alegado vicio de inconstitucionalidad.
Ahora bien, con relación al cargo contra el artículo 2° del Decreto ley 4144 de 2011, según el cual el Presidente de la República excedió el marco de las facultades otorgadas por la ley habilitante, pues esta las concedió para “d) Reasignar funciones y competencias orgánicas entre las entidades y organismos de la Administración Pública Nacional y entre estas y otras entidades y organismos del Estado” y el legislador extraordinario lo que hizo fue escindir las funciones del Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar.   
Observa el Ministerio Público que en un principio la demanda contra el artículo 2° del Decreto ley 4144 de 2011 fue inadmitida mediante Auto del 23 de noviembre de 2012, por falta de los requisitos de “claridad” y “suficiencia”, y, posteriormente admitida al mediar la corrección de la misma.  
No obstante lo anterior, de la lectura cuidadosa de la corrección de la demanda, se advierte que, a pesar del  esfuerzo interpretativo del actor, no logra mostrar una sospecha de que el legislador extraordinario por hacer extensivas las funciones del Consejo a la explotación de los juegos de azar por parte de las entidades territoriales, haya violado las disposiciones constitucionales o incurrido en un exceso de facultades.

En efecto, luego de hacer un comparativo entre las funciones atribuidas al Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar contenidas en la Ley 643 de 2001 y las disposiciones del artículo 2° del Decreto ley 4144 de 2011, refiere de manera reiterada que “Tal y como se aprecia en el aparte subrayado el Gobierno Nacional, excedió la facultad otorgada la cual simplemente era la reasignación de funciones y competencia, efectuando en realidad una escisión de las funciones y de competencias, a lo cual no estaba autorizado, ya que creo una nueva función y competencia aplicables a las entidades del orden territorial explotadores de juegos de suerte y azar”.  Tampoco del resto de la argumentación se logra establecer que la corrección solicitada haya cumplido su cometido.

Y es que el requisito de claridad del cargo debe evidenciarse con argumentos que permitan ver cómo se dividieron las funciones del Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar, en qué órganos se escindieron las mismas y cuál es su efecto perjudicial o lesivo a las entidades territoriales con incidencia constitucional, aspectos que no surgen de la demanda ni de su corrección.
En virtud de lo dicho, la Corte debe inhibirse en relación con este cargo.  
4. Conclusión
En mérito de lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte declarar EXEQUIBLE el artículo 1° del Decreto ley 4144 de 2011 e INHIBIRSE para hacer un pronunciamiento de fondo sobre el artículo 2° de la misma normativa por ineptitud sustancial de la demanda. 
Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación

GMR/ACuestasA.

18 Así se recoge un criterio estable cuyo origen se encuentra en la jurisprudencia de la Corte suprema de Justicia. Ver entre otras las siguientes sentencias de la Corte Suprema de Justicia: Sentencia No. 83 de agosto 24 de 1983, M.P. Dr. Manuel Gaona Cruz: "Una ley de facultades en la que para evitar el cargo de imprecisión hubiere que detallar en forma minuciosa un recetario exhaustivo de las materias conferidas, como condición de validez constitucional, perdería su esencial razón de ser, o sea, la de otorgarle al Gobierno competencia legislativa extraordinaria y devendría ley ordinaria y haría inútil o nugatorio el decreto extraordinario. Lo que exige la Constitución es su claridad, su inequivocidad, su ilimitada y concisa expresión normativa, pero no su total expresividad"; Sentencia de septiembre 19 de 1985, M.P. Dr. Manuel Gaona Cruz: "Lo amplio y lo preciso son compatibles y lo contrario de lo amplio es lo restringido; lo contrapuesto a lo delimitado no es lo minucioso sino lo indeterminable o ilimitado, y lo opuesto a lo claro  no es lo implícito, sino lo oscuro. Razones por las cuales una ley de aquellas no deja de ser precisa por ser amplia y no minuciosa, con tal que sea clara y delimitable y no ambigua"; Sentencia No. 39 de 29 de mayo de 1986, M.P. Fabio Morón Díaz: "Es necesario aclarar, como lo ha hecho la jurisprudencia reiterada de esta Corporación, que el concepto de precisión no puede interpretarse como taxatividad, esto es, el Presidente de la República podrá desarrollar la ley de facultades con las materias que le son propias y acordes con el fin que aquélla persigue, pero no podrá con el pretexto de desarrollarla, extralimitarse en el ejercicio de tales facultades para entrar a regular otras materias sin conexión, aún cuando estas estuvieren implícitamente acordes con la Constitución". 
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