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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogota, D.C., treinta (30) de agosto de dos mil dieciséis (2016).

Radicacién: 05001-23-31-000-2005-05531-01 [21834]
Actor: JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ
Demandado: MUNICIPIO DE MARINILLA

Nulidad parcial — Acuerdo 042 de 1998

FALLO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandada, contra la sentencia del 30 de septiembre de 2014, proferida por
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el Tribunal Administrativo de Antioquia — Sala Cuarta de Decision, que accedio

a las suplicas de la demanda.

La parte resolutiva del fallo apelado dispuso:

«1° — SE DECLARA LA NULIDAD PARCIAL del articulo 140 del Acuerdo
Municipal 042 de 1998, mediante el cual se expidi6 el Estatuto que regula el
Impuesto de Industria y Comercio y el de Avisos y Tableros y otras
disposiciones, en la parte pertinente a: Descripcion: juegos de azar,
maquinitas, bingo y similares, Tarifa por mil: 10.0 por las razones expuestas
en las consideraciones de esta providencia.

2°. — OFICIAR al Concejo Municipal de Marinilla (Antioquia), para ponerlo en
conocimiento de esta decision.

3%.- Sin condena en costas».
ACTO ACUSADO

ACUERDO MUNICIPAL No. 042 DE 1998 (30 de diciembre de 1998) Por medio del
cual se expide el Estatuto que regula el impuesto de industriay comercio y el de
Avisos y Tableros y otras disposiciones

EL CONCEJO MUNICIPAL DE MARINILLA
En uso de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial de las conferidas
por la Constitucion Politica en su articulo 313 numeral 4 de la Ley 383 de 1997

ACUERDA:
(--)
CAPITULO XVII

REGIMEN TARIFARIO
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CODIGO DE ACTIVIDADES Y TARIFAS PARA EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y
COMERCIO

ARTICULO 140 Las actividad (sic) y tarifas de industria, comercio y servicios
(expresados en millajes) que a continuacién se enuncian seran las siguientes:

(-..)

DESCRIPCION TARIFA
()

Juegos de azar, maquinitas, bingos y similares 10.0
(...)»

ANTECEDENTES

JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ, en ejercicio de la accion prevista en el articulo
84 del Cédigo Contencioso Administrativo, instauré6 demanda para solicitar la
nulidad parcial del articulo 140 del Acuerdo 42 de 1998 proferido por el Concejo
Municipal de Marinilla (Antioquia), en cuanto grava con impuesto de industria

y comercio los «Juegos de azar, maquinitas, bingos y similares».

Citd como normas violadas las siguientes:

» Articulo 336 de la Constitucion Politica de Colombia.
» Articulos 2°y 49 de la Ley 643 de 2001.

Como concepto de la violacion expuso, en sintesis, lo siguiente:
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Sostuvo que si bien los municipios tienen la facultad de decretar impuestos,
dicha facultad debe ejercerse con arreglo a la ley, esto es, solo pueden

decretar aquellos impuestos que la ley expresamente autorice.

Manifestd que el impuesto de industria y comercio es uno de aquellos
impuestos que pueden ser decretados por el Municipio, pero eso no quiere
decir que tenga la potestad de gravar todas las actividades que se desarrollan
en el respectivo ente territorial, pues el legislador puede establecer

excepciones o excluir actividades de algunos de los impuestos.

Sefalod que el articulo 336 de la Constitucion establecio los juegos de suerte y
de azar como un monopolio rentistico del Estado, razén por la cual tiene un
régimen legal propio, en este caso, contenido en la Ley 643 de 2001, que en
el articulo 2° dispuso que la actividad de juegos de suerte y azar debe ejercerse
conforme a la mencionada Ley, por tanto, ninguna otra autoridad puede regular

el monopolio.

PrecisO que la Constitucion establecio que los recursos provenientes de esta
actividad deben estar destinados exclusivamente a la salud, lo cual por si solo
excluye toda posibilidad de que la actividad de juegos de suerte y de azar sea
gravada con el impuesto de industria y comercio, no solo por el hecho de tener
un régimen propio, sino porgue los ingresos percibidos por ese impuesto no
son de libre destinacién, entonces, no puede ser cobrado por el ejercicio de

dicha actividad.
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Explicé que, para mayor claridad, el legislador dispuso en el articulo 49 de la
Ley 643 de 2001, la prohibicion de gravar la actividad, no solo con el impuesto
de industria y comercio, sino con cualquier otro impuesto, lo cual no deja duda

sobre la ilegalidad de la norma demandada.

Finalmente, transcribio apartes de la sentencia C-1191 del 2001 de la Corte
Constitucional en la que se estudio la constitucionalidad de varios articulos de
la Ley 643 de 2001.

SUSPENSION PROVISIONAL

El actor solicitdé la suspension provisional del aparte demandado, pero la
medida fue negada mediante auto del 8 de noviembre de 2005, decision que

no fue objeto de apelacion?.

OPOSICION

El municipio demandado se opuso a las pretensiones de la demanda, asi:

Sefalod que la norma acusada no es ilegal, toda vez que no grava el monopolio
sino los ingresos que genera su explotacion. Agregé que los ingresos que los
empresarios de juegos de suerte y azar perciben por su actividad, «no engrosan

precisamente las arcas publicas sino su patrimonio privado, lo cual hace prueba

absoluta de que el gravamen atacado no recae sobre el

! Fls. 115
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monopolio, no afecta los recursos que éste genera para el Estado, sino simplemente
la actividad mercantil de explotacion del mismo por particulares»?.

Transcribié apartes de dos sentencias de la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado que no identificd, para sustentar que no es incompatible el impuesto de
industria y comercio con el arbitrio rentistico por la explotacién de los juegos

de suerte y azar.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Antioquia anul6 la norma demandada, por las

razones que se resumen a continuacion.

El a quo se refirié a la autonomia fiscal de las entidades territoriales e hizo una
evolucion legal del impuesto de juegos de suerte y azar (apuestas y similares),
para concluir que debe accederse a la nulidad parcial del articulo demandado,
al no existir norma legal que autorice a los Concejos Municipales a establecer
y recaudar el impuesto de industria y comercio, toda vez que el monopolio de
los juegos de suerte y azar y su regulacion esté prevista en la Ley 643 de 2001

y su explotacién corresponde hoy a COLJUEGOS.

RECURSO DE APELACION

2Fl. 127
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Inconforme con la decision de primera instancia, el ente territorial interpuso

recurso de apelacion, el cual sustenta asi:

Sefalod que el articulo 336 de la Carta establece que «Las rentas obtenidas en el
monopolio de suerte y azar, estaran destinadas exclusivamente a los servicios de
salud», a partir de esta disposicion, debe concluirse que si lo que ingresa a las
arcas del concesionario fueran rentas del monopolio, entonces, se incurriria en
peculado por apropiacion, y, en todo caso, se destinarian rentas del monopolio
a fines distintos al previsto en la Constitucion.

Aleg6 que la actividad de juegos de azar, maquinitas, bingos y similares, no es
la que se grava sino los ingresos privados de quien tiene la concesién y la
explota. Agregd que lo que se cobra es el impuesto de industria y comercio
preexistente y que recae sobre todos los sujetos que realicen actividades

industriales, comerciales y de servicios.

Explicé que el impuesto de industria y comercio, en este caso, no se causa
cuando se realice la apuesta, se compre el bingo o se insertan monedas en
las maquinas, sino al final del ejercicio, luego de que el empresario tiene que
entregar el valor correspondiente a la entidad estatal que ejerce el monopolio,
en este punto, todo lo que gand el empresario con exclusién del derecho de

explotacion, pasa a ser parte de sus ingresos.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandada precis6é que al momento de la expedicion del Acuerdo
42 de 1998, estatuto que regula el impuesto de industria y comercio y avisos y
tableros, no se habia proferido la Ley 643 de 2001, norma que fija el régimen

propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar.

Sostuvo que a pesar de la expedicion de la Ley 643 de 2001, la vocacién del
reglamento municipal no estaba dirigido a gravar el monopolio rentistico de los
juegos de suerte y azar, sino a gravar, al igual que todas las actividades
comerciales, industriales y de servicios, que se ejerzan en la jurisdiccion del

municipio, el ingreso del comerciante que ejecuta la actividad.

Expuso que la prohibicién contenida en el articulo 336 C.P. y reiterada en el
articulo 49 de la Ley 643 de 2001, parte del supuesto de que los juegos de
apuestas permanentes estan gravados con impuestos ya existentes, lo que se
prohibe a las entidades territoriales es establecer nuevos gravdmenes sobre
dicha actividad, lo cual no implica que estén impedidas para sefialar a las
personas que realizan la explotacion de apuestas permanentes como sujetos

pasivos de cualquier otro impuesto, tasa o contribucion.

Reiter6 que el impuesto de industria y comercio que grava a los empresarios
de suerte y azar no se causa cuando se realiza la apuesta o se insertan
monedas en la maquina, sino luego de que el comerciante paga el impuesto al

monopolio rentistico.
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El Ministerio Publico solicitdé confirmar la sentencia apelada.

Explicé que de acuerdo con las inconformidades planteadas en el recurso de
apelacion, el interrogante planteado consiste en determinar si el municipio
demandado grava la actividad de juegos de azar, maquinitas, bingos y

similares con el impuesto de industria y comercio.

Preciso que la Ley 14 de 1983 permite a los municipios gravar tres actividades:
las comerciales, industriales y de servicios, pero el ente demandado pretende

gravar sujetos, lo que no esta permitido por la ley.

Explicé que de la norma demandada se puede verificar que el acuerdo se limita
a gravar las actividades mencionadas, pero en ninguna parte hace una
diferenciacion entre los ingresos del contribuyente y los del monopolio, pues el
impuesto de industria y comercio grava los ingresos brutos, esto es, sin

discriminar ingreso alguno proveniente de las tres actividades.

Sefald que, como lo analizé el Tribunal, los juegos de azar, maquinitas, bingos
y similares hacen parte de un monopolio rentistico del Estado, el cual esta
regulado en la Ley 643 de 2001. Agrego que lo que confunde el municipio es
el uso de la base gravable para liquidar el impuesto, pues ésta tiene en cuenta
los ingresos brutos obtenidos en el afio inmediatamente anterior de todas las
actividades industriales, comerciales y de servicios, pero aun asi, de la revision

del Acuerdo no se hace distincion alguna entre los ingresos percibidos por la
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actividad objeto de discusion, o si debe restarse o tenerse en cuenta la parte
que le corresponde al Estado.

Concluy6 que los argumentos expuestos por la parte apelante no desvirtian la
decision del a quo, y el cobro del impuesto de industria y comercio a los juegos
de azar, maquinitas, bingos y similares esta prohibido por la Ley 643 de 2001

y la Constitucion.

La parte actora no intervino en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 30 de septiembre de 2014, proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, que declar6 la nulidad del aparte del
articulo 140 del Acuerdo 42 de 1998, expedido por el Concejo Municipal de
Marinilla, mediante el cual se grava con impuesto de industria y comercio, la

actividad de «juegos de azar, maquinitas, bingos y similares».

El ente demandado manifiesta en el recurso de apelacion que no existe razén
para la anulacion de la norma acusada, porque no grava el monopolio sino la
parte de los ingresos obtenidos por el particular que explota la concesion, sin
gue se afecte la parte que corresponde al monopolio y que no puede ser objeto

de impuestos.
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La Sala advierte que las normas superiores invocadas como violadas por el
actor fueron los articulos 336 C.P.y 2°y 49 de la Ley 643 de 2001.

Pues bien, como lo puso de presente el ente territorial en los alegatos de
conclusién, la disposicion acusada hace parte del Acuerdo 42 de 1998, es
decir, que la Ley 643 de 2001, invocada como violada, es posterior a la norma

demandada.

Al respecto debe precisarse que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
84 C.C.A., la accién de nulidad que se ejerce contra los actos administrativos
de contenido general procede, entre otros eventos, «cuando los actos
administrativos infrinjan las normas en que deberian fundarse (...)», razdn por
la cual, el examen de legalidad de los actos acusados debe realizarse a la luz
de las normas superiores que regian al momento de su expedicién. En esas
condiciones no seria procedente, en principio, hacer una confrontacion por
violacion directa entre el aparte del articulo 140 del Acuerdo 042 de 1998 y los
articulos 2°y 49 de la Ley 643 de 2001.

Sin embargo, la Sala observa que, de acuerdo con lo planteado en la demanda,
lo alegado por el actor es el decaimiento de la norma acusada, en virtud de la
desapariciéon de los fundamentos de hecho o de derecho, por cuanto las normas
que existian al momento de la expedicion fueron modificadas®, concretamente
porque, a juicio del demandante, con el articulo 49 de la Ley 643 de 2001, el

legislador prohibi6é gravar con tributos territoriales los juegos de suerte y azar.

3 C.C.A. Art. 66. Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan
sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion en lo contencioso administrativo pero perderan su fuerza ejecutoria
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Pues bien, para el analisis del cargo planteado y del recurso de apelacion
interpuesto, resulta necesario remitirse a las normas que han regido el tema
tributario en materia de juegos de suerte y azar y que ha sido precisado en

anteriores sentencias de la Sala*.

El articulo 7 de la Ley 12 de 1932 establecié un impuesto del 10% «sobre el
valor de cada boleta de entrada personal a espectaculos publicos de cualquier
clase, y por cada boleta o tiquete de apuesta en toda clase de juegos

permitidos, o de cualquier otro sistema de reparticién de sorteos».

Si bien dicho «impuesto de juegos permitidos» fue creado con caracter
temporal, para sufragar los gastos de la guerra con el Perq, el articulo 12 de
la Ley 69 de 1946 lo convirtid en permanente. Luego, mediante el articulo 3 de
la Ley 33 de 1968, el tributo fue cedido a los municipios y al Distrito

Especial de Bogota.

en los siguientes casos: 1. (...). 2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho. (...). «En relacién
con la segunda causal de pérdida de fuerza ejecutoria, que la doctrina ha llamado decaimiento del acto (cuando
desaparecen sus fundamentos de hecho o de derecho), ésta se produce “cuando ya no existen las circunstancias de
modo, tiempo y lugar que le sirvieron de base” o por cuanto se ha presentado: “a) la derogacién o modificacién de
la norma legal en que se fund6 el acto administrativo; b) la declaratoria de inexequibilidad de la norma
constitucional o legal hecha por el juez que ejerce el control de constitucionalidad, en los paises donde existe; c) la
declaratoria de nulidad del acto administrativo de caracter general en que se fundamenta la decision de contenido
individual o particular;”»*. (Negrillas fuera de texto). [3] Corte Constitucional, Sentencia C-069 de 23 de febrero de
1995. [4] Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia de 1o. de agosto de 1991. Exp. 949. Consejero Ponente:
Dr. Miguel Gonzalez Rodriguez.

4 Sentencias de 12 de julio de 1996, Exp. 7601, M.P. Dr. Jaime Abella Zarate, de 5 de agosto de 2001, Exp. 12233,
M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, de 16 de agosto de 2002, expediente 12230, M.P. Dr. German Ayala Mantilla, de
14 de julio de 2005, Exp. 15072, M.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz y de 11 de agosto de 2011, Exp. 17785, M.P. Dr.
William Giraldo Giraldo.



MOORE STEPHENS

Al expedirse el Codigo de Régimen Municipal (Decreto Ley 1333 de 1986) se
adopto en los articulos 227 y 228 las normas vigentes sobre el impuesto de
juegos permitidos. El articulo 227 dispuso que «De conformidad con la Ley 69 de

1946, esta vigente el impuesto del diez por ciento (10%) del valor de cada boleta o

tiguete de apuestas en toda clase de juegos permitidos a que se refiere el ordinal 1o.

del articulo 70. de la Ley 12 de 1932». El articulo 228, por su parte, previdé que

ese impuesto es de propiedad exclusiva de los municipios y del Distrito
Especial de Bogota y que a ellos corresponde organizar y asumir su

administracion y recaudo.

Ahora bien, el articulo 336 de la Constitucién Politica dispuso que «Las rentas
obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar estaran destinadas
exclusivamente a los servicios de salud» y el articulo 42 de la Ley 10 de 1990,
modificado por el articulo 285 de la Ley 100 de 1993, declar6 como arbitrio
rentistico de la Nacion, la explotacion monopdlica, en beneficio del sector
salud, de las modalidades de juegos de suerte y azar diferentes de las loterias

y apuestas permanentes existentes y de las rifas menores.

Frente al impuesto de juegos permitidos previsto en las normas antes
analizadas y su vigencia a partir de lo establecido en la Ley 10 de 1990 vy el
articulo 336 CP, la Sala de Consulta y Servicio Civil en el Concepto 495 del 30

de marzo de 1993, puntualizé que:

«10) De todo lo anterior se concluye, que el impuesto sobre el valor de las
boletas o tiquetes de apuesta de toda clase de juegos permitidos, cedido
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por la Nacién a los Municipios y al Distrito Capital, tiene el caracter de renta
sin destinacion especifica porgue aunqgue la finalidad inicial para la cual se
cred era el servicio de la deuda por los gastos de la guerra con el Perq, al
ser restablecido en el afio 1946 no se le dio destinacion especifica.

11) De otra parte, la Ley 10 de 1990, determina que el servicio publico de
salud ser& de cargo de la Nacién que para obtener ingresos explotara como
monopolio todas las modalidades de juegos de suerte y azar, diferentes a
las loterias y apuestas permanentes existentes (art. 1°y 42 Ley 10 de 1990).

12) De manera que las rentas obtenidas por la Nacion en razén de la
explotacion de todas las modalidades de juegos de suerte y azar, se
deben destinar al sector salud (Art. 336, inc. 4° de la Constitucion
Nacional). Y el impuesto creado sobre el valor de las boletas o tiquetes
de apuestas de toda clase, constituye una renta de los municipios
beneficiados y del Distrito Capital, sin destinacion especifica.

13) De todo lo anterior se deduce, que el tributo mencionado esté
vigente y es de propiedad exclusiva de las entidades territoriales
mencionadas, y, por lo mismo, es alos Concejos de estas entidades a
los que corresponde regular lo concerniente a este gravamen (art. 338
C.N.)». (Negrillas fuera de texto)

Con base en lo anterior, se distinguen dos pagos que recaian sobre la
explotacion de juegos y azar, por una parte, el impuesto sobre juegos de suerte
y azar que fue cedido a los municipios mediante la Ley 33 de 1968, el cual no
perdié vigencia con la expedicion de la Ley 10 de 1990 modificada por la Ley
100 de 1993y, de otra parte, lo pagado por concepto de los derechos por la

explotacion del monopolio.

En la sentencia C-537 de 1995, en la cual la Corte Constitucional se pronuncio

sobre la exequibilidad de las normas sobre impuestos a los juegos
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permitidos*, esa Corporacién sostuvo que no existe incompatibilidad entre el
concepto de monopolio de juegos de suerte y azar como arbitrio rentistico y la
facultad impositiva que desarrollan los municipios y el Distrito de Bogota. La
Corte acogio6 el criterio expuesto por la Sala de Consulta y Servicio Civil y
concluy6 que unas son las rentas obtenidas por la Nacién por la explotacién
del monopolio de juegos de suerte y azar y otro el impuesto sobre el valor de
la boleta o tiquete que es una renta de los municipios sin destinacién

especifica.

Por lo anterior, esta Sala habia precisado que «En efecto, no son excluyentes
los conceptos de monopolio como arbitrio rentistico y la facultad impositiva de

los municipios, pues una es la obligacion de pagar a ECOSALUD la renta estatal o

regalia por el ejercicio de una actividad que sélo puede desarrollar la Nacion, a cargo
de quienes en su nombre estan autorizados para explotar los juegos de suerte y azar,

y otra la de pagar a los municipios el impuesto de juegos permitidos en razén de la

actividad sujeta a monopolio»®. (Negrillas fuera de texto)

Ahora bien, debe precisarse en este punto, que el ente demandado en el
escrito de contestacion transcribio apartes de varias sentencias de esta

Seccién en las que se sostuvo que no existe incompatibilidad entre el concepto

4 La sentencia declar6 la exequibilidad de los articulos 12 de la Ley 69 de 1946, 3 de la Ley 33 de 1968y 227y 228
del Dcto. Ley 1333 de 1986.

5 Sentencia de 14 de julio de 2005, Exp. 15072, M.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz. Debe precisarse que mediante el
articulo 39 de la Ley 643 de 2001, se ordend la liquidacion de ECOSALUD vy se dispuso la creacién de la empresa
industrial y comercial del Estado denominada Empresa Territorial para la Salud ETESA, cuya supresion y liquidacion
fue dispuesta mediante el Decreto 146 de 2004 y, en su lugar, por Decreto 4142 de 2011, se cred la Empresa Industrial
y Comercial del Estado Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de Suerte y Azar, denominada
COLJUEGOS, como una Empresa descentralizada del orden nacional, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente.
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fiscal del monopolio de juegos de suerte de azar y la facultad impositiva de los
municipios, pero debe aclararse que dichas sentencias se refirieron al
impuesto de juegos permitidos, al cual se ha hecho referencia y no al impuesto
de industria y comercio que es el que se regula en la norma demandada en el
presente proceso®.

La Corte Constitucional reiteré en la sentencia C-521 de 1997 la vigencia de
las normas que establecen el impuesto sobre juegos permitidos y el alcance
del articulo 336 CP., al declarar la exequibilidad de los articulos 6 de la Ley 1
de 1982y 203 del Decreto 1222 de 1986 y 7, numeral 2, de la Ley 12 de 1932".

La mencionada Corporacion sefial6:

«Las disposiciones examinadas parten de la base de que la actividad de
juegos y apuestas ya esta gravada, en virtud de normas hace tiempo
establecidas que fueron declaradas exequibles por esta Corte
(Sentencia C-537 del 23 de noviembre de 1995. M.P.: Dr. Hernando Herrera
Vergara), y lo que buscan, en razon del destino que se da a las rentas
obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar
(exclusivamente servicios de salud, segun el articulo 336 C.P.), es que las
entidades territoriales, dentro de una politica tributaria general que
corresponde trazar al legislador, no creen nuevos impuestos sobre
ella.

Tal restriccion no implica exencién ni tratamiento preferencial alguno
sobre impuestos ya creados, de propiedad de las entidades

& Aunque la parte demandada no identificé plenamente las sentencias transcritas en el escrito de contestacion, se
pudo determinar que se tratan de las proferidas el 14 de octubre de 2005, Exp. 13830, M.P. Dr. Juan Angel Palacio
Hincapié y el 30 de junio de 2005, Exp. 14394, M.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz. En la primera sentencia se analiz6 la
legalidad de unos articulos del Acuerdo 016 de 1999 del municipio de Santiago de Cali que regulaban el impuesto de
juegos permitidos y, en la segunda sentencia, la Sala estudié la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
contra unos actos administrativos particulares, mediante los cuales la Administracién municipal de Cali determiné el
impuesto de juegos permitidos al demandante.

" Las normas analizadas por la Corte, prohiben a los municipios establecer impuestos directos o indirectos sobre los
juegos permitidos y de apuestas permanentes.
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territoriales, sino la unificacion del esquema tributario, lo cual encaja
dentro de laindicada atribucion legislativa». (Negrillas fuera de texto)

De acuerdo con la normativa legal y constitucional hasta aqui indicada, se
puede establecer que los juegos de suerte de azar constituyen un monopolio
rentistico, frente al cual la Nacion, a través de los departamentos, municipios
y el Distrito Capital, percibe las rentas obtenidas por la explotacion de todas
las modalidades de juegos de suerte y azar, las cuales deben ser destinadas
al sector salud. Sin embargo, dicho monopolio no excluia el impuesto de juegos
permitidos, que recaia sobre el valor de las boletas o tiquetes de toda clase de
apuestas y que es de propiedad de los municipios sin una destinacion
especifica, en virtud de normas cuya vigencia habia sido reiterada por la Corte

Constitucional y el Consejo de Estado.

Ahora bien, el Legislador expidid la Ley 643 de 2001 «Por la cual se fija el
régimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar», que en los

articulos 49 y 60 dispone lo siguiente:

ARTICULO 49. Prohibicion de gravar el monopolio. Los juegos de
suerte y azar a que se refiere la presente ley no podran ser gravados por
los departamentos, distrito o municipios, con impuestos, tasas o
contribuciones, fiscales o parafiscales distintos alos consagrados en
la presente ley. *La explotacion directa o a través de terceros de los juegos
de suerte y azar de que trata la presente ley no constituye hecho generador
del Impuesto sobre las Ventas IVA*2,

Los Juegos de Suerte y Azar cuyos derechos de explotacién no hayan sido
establecidos en esta ley, causardn derechos de explotacion equivalentes
por lo menos, al diecisiete por ciento (17%) de los ingresos brutos.

8 ** E| articulo 62 de la Ley 863 de 2003 suprimi6 este beneficio tributario.
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(..)

ARTICULO 60. Exclusividad y prevalencia del régimen propio. Las
disposiciones del régimen propio que contiene esta ley regulan general e
integralmente la actividad monopolistica y tienen prevalencia, en el
campo especifico de su regulacion, sobre las demés leyes, sin
perjuicio de la aplicacién del régimen tributario vigente. (Negrillas y
subrayas fuera de texto)

Como se advierte, el articulo 49 transcrito es expreso en indicar que los juegos
de suerte y azar no pueden ser gravados por los entes territoriales con tributos
«distintos» a los establecidos en la misma Ley 643 de 2001, normativa que, en
el Capitulo X, del que hace parte el mencionado articulo 49, prevé el régimen
tributario para establecer Gnicamente impuestos a las loterias fordneas y sobre

premios de loteria a favor de los departamentos y el Distrito Capital.

Ahora bien, en relacion con el impuesto de juegos permitidos, al cual se ha
hecho referencia, debe precisarse que antes de la expedicion de la Ley 643
del 6 de enero del 2001, se present6 una demanda en la Corte Constitucional

contra las normas que establecian dicho impuesto, sin embargo, para la

fecha en que la Corte se pronuncié respecto de dicha demanda (6 de junio de
2001), ya se habia expedido la citada Ley, razon por la cual se inhibié de
pronunciarse de fondo porque «no cabe duda sobre la derogatoria de las
disposiciones acusadas, toda vez que el régimen tributario y los aspectos
relacionados con la explotacion, organizacion y administracion del monopolio
rentistico de los juegos de suerte y azar, entre los cuales se cuentan las apuestas

hechas en maquinas electronicas tragamonedas -MET- y bingos, son materias
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reguladas integramente en la Ley 643 de 2001, por lo que, de conformidad con
reiterada jurisprudencia constitucional, careceria de objeto realizar un
pronunciamiento de fondo sobre las normas demandadas, en tanto éstas han

desaparecido del ordenamiento juridico»®.

Ahora bien, el articulo 49 de la Ley 643 de 2001 fue declarado exequible por
la Corte Constitucional en la sentencia C-1191 de 2001 y, en relacion con la
posibilidad de los entes territoriales de gravar los monopolios rentisticos,

consider6 lo siguiente:

«76- La Corte considera que el anterior cargo no es de recibo, pues en ya
(sic) en anteriores oportunidades esta Corporacién habia concluido que la
ley puede limitar la posibilidad de que las entidades territoriales
graven los monopolios rentisticos. De un lado, las sentencias C-573
de 1995 y C-587 de 1995 analizaron la objecidon segun la cual estos
monopolios de juegos de suerte y azar no pueden ser gravados por
ninguna contribucion fiscal, por cuanto la imposicién de un impuesto
implicaria una desviacién de estos dineros hacia actividades distintas
ala salud, mientras que la Carta ordena que las rentas obtenidas en el
ejercicio de los monopolios de suerte y azar estaran destinadas
exclusivamente a los servicios de salud (CP art. 336). La Corte
concluy6 que esa objecidn no era de recibo, y que esas actividades
podrian ser gravadas. Dijo entonces esta

Corporacion:

“"La norma plasmada en el articulo 336 de la Constitucién debe interpretarse
de manera razonable, por lo cual resulta inadmisible sostener que toda
entidad cuyo objeto sea la explotacion de los juegos de suerte y azar, por el
hecho de que las rentas obtenidas de esa actividad estén exclusivamente
destinadas a los servicios de salud, deba forzosamente estar exenta del
pago de impuestos a nivel nacional, departamental, distrital o municipal. Tal
beneficio no se deduce de la norma constitucional, que no consagra

9 C-584 de 2001. En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, el ciudadano José Manuel Alvarez Zarate
demandé el articulo 12 de la Ley 69 de 1946; el literal c) (parcial) del articulo 30. de la Ley 33 de 1969 y los articulos
227 e inciso lo. del 228 del Decreto 1333 de 1986, frente a la imposicién del tributo establecido en dichas normas
para las maquinas tragamonedas y bingos. En la misma sentencia la Corte precisé que «Asi las cosas es claro que
las disposiciones objeto de este proceso no siguen entonces "surtiendo efectos" sino que éstos se derivan
exclusivamente de una situacion juridica consolidada al amparo de esa normatividad, lo que es distinto».
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exencion alguna y que se limita, dentro de un criterio acorde con los
postulados del Estado Social de Derecho, a canalizar los ingresos que se
perciban por el aludido concepto hacia uno de los fines prioritarios en la
orientacion de la economia, cual es el de satisfacer las apremiantes
necesidades de salud de los colombianos.

Debe recordarse, por otra parte, que la Constitucion ha dejado en cabeza del
legislador -el Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobierno- y de las
asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales, en sus
respectivos ambitos de competencia, la facultad de definir los casos de
exencion en cuanto al cobro de tributos (articulos 150, numeral 12; 154; 300,
numeral 4; 313, numeral 4, y 294 de la Constitucién). A tales organismos la
Carta Politica no les ha impuesto la obligacion de exonerar de tributos a las
personas juridicas que explotan monopolios, como los de suerte y azar y de
licores, o de plasmar excepciones a su favor en cuanto a la obligacién
genérica, a todos exigida segun el articulo 95, numeral 9, de la Constitucion,
de contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro
de los conceptos de justicia y equidad”

Por consiguiente, en principio es posible que los juegos de suerte y
azar sean gravados. Por su parte, la sentencia C-521 de 1997, MP José
Gregorio Hernandez Galindo, estudio si la prohibicion de que las entidades
territoriales gravaran los juegos de suerte y azar vulneraba o no la
autonomia territorial, y en especial el mandato segun el cual la ley no puede
conceder exenciones ni tratamientos preferenciales en relacién con los
tributos de propiedad de las entidades territoriales (CP art. 294). La Corte
concluy6 que esa prohibicion legal no afectaba la autonomiaterritorial
ni desconocia el articulo 294 superior, pues ese precepto alude "a
tributos ya existentes y no tiene el alcance de inhibir al Congreso de
la Republica para sefialar los limites dentro de los cuales pueden las
entidades territoriales ejercer hacia el futuro su poder impositivo". Dijo
entonces la Corte:

"El concepto de exencién, como el de tratamiento preferencial, prohibidos al
Congreso por el articulo 294 de la Carta, implican el reconocimiento de que
ya existen unos gravamenes de propiedad de las entidades territoriales,
respecto de los cuales, mediante tales modalidades -y eso es lo proscrito por
la Constitucion-, se pretende excluir a instituciones o personas, con
menoscabo de los patrimonios de aquéllas, tal como lo destacé la transcrita
jurisprudencia de esta Corte. Pero dichos conceptos no son aplicables
cuando de lo que se trata es de fijar, de manera general y abstracta, los
linderos de la actividad impositiva a nivel territorial, como corresponde
alaley, segun la Constitucion.
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Las disposiciones examinadas parten de la base de que la actividad de
juegos y apuestas ya estad gravada, en virtud de normas hace tiempo
establecidas que fueron declaradas exequibles por esta Corte (Sentencia C-
537 del 23 de noviembre de 1995. M.P.: Dr. Hernando Herrera Vergara), y lo
que buscan, en razén del destino que se da a las rentas obtenidas en el
ejercicio de los monopolios de suerte y azar (exclusivamente servicios de
salud, segun el articulo 336 C.P.), es que las entidades territoriales,
dentro de una politica tributaria general que corresponde trazar al
legislador, no creen nuevos impuestos sobre ella.

Tal restriccion no implica exencién ni tratamiento preferencial alguno
sobre impuestos ya creados, de propiedad de las entidades
territoriales, sino la unificacion del esquema tributario, lo cual encaja
dentro de la indicada atribucién legislativa".

Las doctrinas desarrolladas en las sentencias citadas son plenamente
aplicables al presente caso y, en consecuencia, son suficientes para
concluir que el aparte acusado del articulo 49 no vulnera la Carta, por lo
cual éste sera declarado exequible».

Asi pues, de lo anterior se deriva que con la expedicion de la Ley 643 de 2001
se entienden derogadas las normas que establecian el impuesto de juegos
permitidos que recaia sobre el valor de las boletas o tiquetes de apuesta de
toda clase de juegos permitidos y que, en virtud de lo dispuesto en el articulo
49 ibidem, la potestad tributaria de los municipios frente a la explotaciéon de
juegos de suerte y azar se restringe a los impuestos previstos en la misma ley,
sin que de su articulado pueda establecerse que el legislador haya autorizado
la imposicién de gravamenes como el de industria y comercio, sin perjuicio de
que el legislador autorice la imposicion de tributos a actividades relacionadas
con el monopolio, como de hecho ocurrié con el articulo 62 de la Ley 863 de
20031,

10, 863/03. ARTICULO 62. Adiciénese el articulo 420 del Estatuto Tributario con el siguiente literal: "d) Impuesto
sobre las Ventas en los juegos de suerte y azar. Constituye hecho generador del Impuesto sobre las Ventas la
circulacién, venta u operacion de juegos de suerte y azar con excepcion de las loterias. El impuesto se causa en el
momento de realizacion de la apuesta, expedicion del documento, formulario, boleta o instrumento que da derecho a
participar en el juego. Es responsable del impuesto el operador del juego. La base gravable estara constituida por el
valor de la apuesta, del documento, formulario, boleta, billete o instrumento que da derecho a participar en el juego.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr018.html#420
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr018.html#420
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr018.html#420
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Caso concreto. La norma acusada establece el impuesto de industria y
comercio para la actividad de servicios!! consistente en «juegos de azar,
maquinitas, bingos y similares», cuya legalidad ha sido cuestionada por el
demandante con fundamento en lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley 643
de 2001, sin embargo, para el ente demandado, la norma mantiene su
legalidad aun con la expedicion de dicha ley, pues lo que se gravan son los

ingresos que percibe la persona que explota dichas actividades.

De acuerdo con lo analizado, la Sala advierte que desde antes de la Ley 643
de 2001, el impuesto aplicable a los juegos de suerte y azar y vigente para la
época en que fue expedida la norma demandada, estaba previsto en los
articulos 226 y 227 del Decreto 1333 de 1986, el cual preveia el impuesto de
juegos permitidos que recaia sobre el valor de la boleta o tiquete de apuestas
de juegos permitidos y que no resultaba incompatible con el monopolio
rentistico previsto en el articulo 363 C.P. y la Ley 10 de 1990. Igualmente,
estaba prohibido a los municipios establecer impuestos directos e indirectos

respecto de los juegos permitidos y apuestas permanentes, en virtud de lo

En el caso de los juegos localizados tales como las maquinitas o tragamonedas, se presume que la base gravable
mensual esta constituida por el valor correspondiente a un salario minimo mensual legal vigente y la de las mesas de
juegos estara constituida por el valor correspondiente a catorce (14) salarios minimos legales mensuales vigentes. La
tarifa del impuesto sobre las ventas en los juegos de suerte y azar es del cinco por ciento (5%). Son documentos
equivalentes a la factura en los juegos de suerte y azar, la boleta, el formulario, billete 0 documento que da derecho
a participar en el juego. Cuando para participar en el juego no se requiera documento, se debera expedir factura o
documento equivalente. El valor del impuesto sobre las ventas a cargo del responsable no forma parte del valor de la
apuesta. El impuesto generado por concepto de juegos de suerte y azar se afectara con impuestos descontables".

11 El articulo 19 del Acuerdo 42 de 1998 prevé como base gravable para las actividades de comercio y de servicios,
los ingresos ordinarios y extraordinarios del afio inmediatamente anterior.
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dispuesto en los articulos 6 de la Ley 1 de 1982 y 203 del Decreto 1222 de
1986y 7, numeral 2, de la Ley 12 de 1932.

Por lo tanto, el Concejo Municipal de Marinilla no tenia facultades para
establecer sobre la actividad de juegos de suerte y azar y similares el impuesto
de industria y comercio, que grava los ingresos brutos obtenidos por la

explotacion de dicha actividad.

El mencionado impuesto de juegos permitidos, como se establecid, fue
derogado por la Ley 643 de 2001, normativa que también prohibié gravar los
juegos de suerte y azar por los departamentos, distrito o0 municipios, con
impuestos, tasas o contribuciones, fiscales o parafiscales, razén por la cual ni
antes ni después de la Ley 643 de 2001, se ajustaba a las normas superiores
el establecimiento del impuesto de industria y comercio como lo prevé la norma

demandada.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decisidon del Tribunal Administrativo de

Antioquia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sala de lo
Contencioso, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia del 30 de septiembre de 2014, proferida por el

Tribunal Administrativo de Antioquia.
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Se reconoce personeria a Diego Alejandro Ospina Aristizdbal para actuar
como apoderado de la parte demandada, en los términos del poder conferido
que obra a folio 173.

Cépiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Seccion

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
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