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CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD-EI Consejo de Estado conoce de los actos de las autoridades
nacionales proferidos en desarrollo de decretos legislativos. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD-Procede
frente a un acto de una autoridad administrativa que desarrolla un decreto legislativo. CONTROL INMEDIATO
DE LEGALIDAD-Comprende el estudio de forma, materia, conexidad y proporcionalidad. ESTADO DE
EXCEPCION-Como hace parte del régimen de legalidad, la Administracion esta sujeta al ordenamiento durante
su vigencia. DISCRECIONALIDAD JUDICIAL-No puede sustituir a la discrecionalidad administrativa porque
viola la separacion de poderes. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD-EI fallo hace transito a cosa juzgada
relativa. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD- Examen material comprende conexidad y proporcionalidad
de las medidas CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD- Examen formal comprende competencia y
formalidades. JUEGOS DE SUERTE Y AZAR-La operacidn por intermedio de terceros se rige por la Ley 80 de
1993. DERECHO PRIVADO Y CONTRATACION PUBLICA-La regla general es la aplicacion de las normas
comerciales y civiles. RENEGOCIACION DEL CONTRATO-La buena fe contractual obliga a las partes a intentar
la renegociacion de las condiciones del contrato por circunstancias imprevistas, imprevisibles y externas que
dificulten su ejecucion. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD-Cosa juzgada relativa. CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD DE MEDIDAS DE EXCEPCION POR EL COVID 19-No puede invadir el ambito
del juez del contrato. EFECTOS PATRIMONIALES FRENTE A LOS CONTRATOS-Corresponde al juez del
contrato, en cada caso, analizar los efectos econdmicos de la decisiones que se adopten.

La Sala decide el control inmediato de legalidad de la Resolucion
n°. 20201000009214 del 21 de mayo de 2020, expedida por la Empresa Industrial
y Comercial del Estado Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de
Suerte y Azar-Coljuegos, de conformidad con el articulo 185.6 del CPACA y lo
dispuesto por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sesion n°. 10 del 1
de abril de 2020.

SINTESIS DEL CASO
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La Resolucion n°. 20201000009214 del 21 de mayo de 2020 de Coljuegos establecid
el procedimiento y las condiciones para solicitar y aprobar acuerdos de pago de los
derechos de explotacion y gastos de administracion a cargo de los operadores o
concesionarios en el sector de juegos de suerte y azar en el orden nacional previstos
en el Decreto Legislativo 576 de 2020. Esta medida se tomd en el marco de la
emergencia sanitaria derivada de la pandemia del COVID-19 y del estado de

excepcion declarado por el Decreto 417 de 2020.

ANTECEDENTES

El 19 de junio de 2020, Coljuegos remitié al Consejo de Estado la Resolucién
n°. 20201000009214 para el control inmediato de legalidad. La Secretaria General
de la Corporacion radicé el asunto y lo pasé a Despacho para su tramite. El 3 de
julio de 2020, el Consejero ponente avoco el conocimiento para decidir la legalidad
del acto, dispuso la publicacién del aviso para intervencién ciudadana, ordeno
notificar al agente del Ministerio Publico e invitd a unas instituciones para que
presentaran concepto. En términos generales, la Resolucién n°. 20201000009214
de Coljuegos establecio el procedimiento y las condiciones para solicitar y aprobar
acuerdos de pago de los derechos de explotacion y gastos de administracion a cargo
de los operadores o concesionarios en el sector de juegos de suerte y azar en el

orden nacional, previstos en el Decreto Legislativo 576 de 2020.

En el plazo para las intervenciones ciudadanas, el apoderado de Coljuegos
esgrimié que la Resolucién n°. 20201000009214 se ajusta a derecho, pues se
expidié de conformidad con las facultades de la entidad y en desarrollo del Decreto
Legislativo 576 de 2020, que habilité la posibilidad de celebrar acuerdos de pago. La
Asociacion Colombiana de Operadores de Juegos-Asojuegos esgrimié que la
Resolucion n°. 20201000009214 era legal, pues se ajustdo a las medidas
excepcionales dictadas en el Decreto Legislativo 576 de 2020 al adoptar un

procedimiento para acceder al acuerdo de pago.

La Federacion Nacional de Departamentos pidié que se declarara ajustada a derecho
la resolucion, pues fue expedida por la entidad administradora del monopolio
rentistico de juegos de suerte y azar, 6rgano competente segun el Decreto

Legislativo 576 de 2020, y sus preceptos contienen medidas para mitigar la situacion
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de emergencia. La Federacién Colombiana de Municipios sefialé que la Resolucion
n°. 20201000009214 no era objeto de control, pues aunque Coljuegos expidi6 el acto
con fundamento en el Decreto Legislativo 576 de 2020, ya tenia competencia para
realizar acuerdos de pago y reglamentar las condiciones para su celebracion.

El Ministerio Publico conceptud en favor de la legalidad de la resolucion. Estimé que
las medidas adoptadas para solicitar y aprobar acuerdos de pago de los derechos
de explotacion y gastos de administracion en la Resolucién n°. 20201000009214
desarrollan lo dispuesto en el Decreto Legislativo 576 de 2020. Agregd que son
proporcionadas Y justificadas para garantizar la sostenibilidad del sector de juegos

de suerte y azar, ante la pandemia.

CONSIDERACIONES

l. Presupuestos procesales

Jurisdiccidon y competencia

1. Lajurisdiccion administrativa, como guardian del orden juridico, conoce del control
inmediato de legalidad de las medidas de caracter general que se dictan en ejercicio
de la funcion administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los
estados de excepcion, de conformidad con los articulos 20 de la Ley 137 de 1994-
Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion, LEEE-y 136 del CPACA. Segun estos
preceptos, el Consejo de Estado ejerce el control de las medidas expedidas por las

autoridades administrativas nacionales.

Medio de control procedente

2. El control inmediato de legalidad es el medio idoneo para verificar que las medidas
generales expedidas por las autoridades administrativas, que desarrollan decretos
legislativos, se ajustan al ordenamiento. Su propésito es impedir la aplicacion de
normas ilegales y limitar el poder de la Rama Ejecutiva durante un estado de

excepcion?.

Oportunidad del control

1 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-179 de 1994 [fundamento juridico f, articulo 20].
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3. La autoridad administrativa que dicte un acto sujeto al control inmediato de
legalidad debera enviarlo al juez administrativo competente, dentro de las cuarenta
y ocho horas (48) siguientes a su expedicion. Si no se envia, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo aprehendera de oficio el conocimiento del acto (art. 20
LEEE)?. Como el 19 de junio de 2020, Coljuegos cumplié con el deber de enviar la
Resolucién n°. 20201000009214 del 21 de mayo de 2020 para el control inmediato
de legalidad, a cargo del Consejo de Estado, la oportunidad para esta actuacion
judicial esta satisfecha.

I. Acto objeto de control

4. Coljuegos expidio la Resoluciéon n°. 20201000009214 mediante la cual establecio
el procedimiento y las condiciones para solicitar y aprobar acuerdos de pago de los
derechos de explotacion y gastos de administracion a cargo de los operadores o
concesionarios en el sector de juegos de suerte y azar en el orden nacional previstos
en el decreto Legislativo 576 de 2020. Indic6 que segun el articulo 336 CN, las rentas
obtenidas en el ejercicio de los monopolios de juegos de suerte y azar estaran
destinadas exclusivamente a los servicios de salud. Resalté que la Ley 643 de 2001
regula el régimen del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar y las

condiciones en las cuales los particulares pueden operarlos.

Fundamentd el acto en el Decreto 417 y 637 de 2020, que declararon el estado de
emergencia econdémica, social y ecolégica en todo el territorio nacional, por la
calamidad derivada de la pandemia del COVID-19. Sefial6 que la Resolucion n°. 385
de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social declar6 la emergencia sanitaria
y adujo que Coljuegos accedié a las solicitudes de suspension de contratos de
concesion para la operaciéon de juegos de suerte y azar localizados y operados por
internet con ocasion a la emergencia sanitaria y al aislamiento preventivo obligatorio

ordenado por el Gobierno Nacional.

Motivé la resolucion controlada en el articulo 3 del Decreto Legislativo 576 de 2020,

qgue dispuso que las entidades administradoras del monopolio rentistico de juegos

2 El Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar publico la circular en el sitio web institucional, que se puede
consular en http://cnjsa.coljuegos.gov.co/documentos.php?id=201317
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de suerte y azar podrian, por solicitud del operador, celebrar acuerdos de pago por
una sola vez para cada contrato de concesion, para incluir las cuotas de los derechos
de explotacion y gastos de administracion que se causaron o debieron ser pagados
en los meses de marzo y abril de 2020, en el cual se podrian pactar plazos maximos
de 6 cuotas mensuales, siempre que la pdliza garantizara el monto y plazo del
acuerdo. También motivd el acto en el inciso 2 del articulo 7 de ese decreto
legislativo, que prescribié que Coljuegos podria conceder plazo de hasta tres meses,
sin que se generaran intereses moratorios, para el pago de derechos de tarifa fija de
juegos operados por internet que vencieran durante el tercer trimestre de 2020,

siempre que la podliza garantizara el monto y el plazo.

Il. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si la Resolucion n°. 20201000009214 del 21 de
mayo de 2020, expedida por Coljuegos, se ajusta a los preceptos superiores que le
sirven de fundamento y si existe una relacién de conexidad entre lo que ese acto

dispone y los motivos que dieron lugar al estado de excepcion.

V. Anadlisis de la Sala

El alcance del control inmediato de legalidad y el efecto de sus fallos

5. El control inmediato de legalidad estd instituido para fiscalizar los actos
administrativos de caracter general, expedidos en desarrollo de decretos legislativos.
Como el estado de excepcion no implica la supresion del Estado de derecho, la
actividad de la Administracion, en el ejercicio de las facultades excepcionales, sigue

sometida al ordenamiento juridico (art. 7 LEEE).

El control inmediato de legalidad comprende el analisis de la existencia de una
relacion de conexidad entre la regulacion contenida en el acto sujeto de control y los
motivos que dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcion. Asimismo, el
control implica confrontar el acto con las normas superiores que le sirven de
fundamento, es decir, los mandatos constitucionales que regulan los estados de
excepcion (arts. 212 a 215), la Ley Estatutaria, el decreto de declaratoria del estado

de excepcion y el decreto legislativo que desarrolla (art. 8 LEEE).
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El control inmediato de legalidad tiene un caracter jurisdiccional, automatico y
oficioso, que se extiende a verificar la competencia de la autoridad que expidio el
acto sujeto de control, la realidad de los motivos, la adecuacion a los fines y la
sujecion a las formas. Al controlar el acto, el juez debe determinar si la medida
administrativa es proporcional con la gravedad del hecho que pretende conjurar (arts.
9,10, 11, 13y 20 LEEE).

6. Con todo, el control inmediato de legalidad, como cualquier otra competencia
judicial, tiene limite en la ley (art. 230 CN). De alli que la confrontacion del acto con
el ordenamiento que le sirve de sustento no puede extenderse a otras materias, por
ejemplo, a reemplazar la legitima discrecionalidad administrativa -que en un estado
de excepcibn esta limitada por los postulados de necesidad, finalidad,
proporcionalidad, conexidad y debida motivacion de las decisiones- por una

inconstitucional “discrecionalidad judicial’.

Una justicia extraviada en la Administracion no solo contraviene la separacion del
poder publico, sino que impide la adopcién y ejecucién de medidas administrativas
que, precisamente, deben ser eficaces y oportunas para conjurar la crisis e impedir
la extension de sus efectos (arts. 113 y 215.2 CN). En democracia, como la
soberania solo reside en la ley, el juez no puede -so pretexto de la defensa de los
derechos- asumir competencias que el pueblo -a través de la ley- no le ha dado. El
juez no esta exceptuado del cumplimiento de la ley, por el contrario, debe dar ejemplo

de obediencia a sus mandatos inexorables.

7. La evaluacion de la juridicidad del acto sujeto a control se hace respecto de todos
los preceptos superiores del ordenamiento juridico relacionados con la materia. Asi,
se debe confrontar el acto con la normativa propia del estado de excepcién. No
obstante, si el juez advierte que el acto vulnera cualquier otra norma que no haya
sido suspendida o derogada por las disposiciones excepcionales con fuerza de ley,

procedera a declarar la ilegalidad del acto.

Aunque el control inmediato de legalidad tiene un caracter integral, no puede
fundarse en los mismos parametros del control que ejerce la Corte Constitucional
respecto de los decretos legislativos, expedidos al amparo de la declaratoria del
estado de excepcion (arts. 241.7 y 215, paragrafo, CN). No es lo mismo confrontar



7
Expediente n°. 11001-03-15-000-2020-02866-00
Resolucién 20201000009214 Coljuegos
Declara ajustado a derecho el acto sujeto a control inmediato de legalidad

una norma legal de excepcidon con un numero finito de disposiciones -como los
articulos de la Constitucion-, que verificar la legalidad de un acto administrativo en
relacion con el “resto del ordenamiento juridico”. De alli que, si bien el control
automaético es integral -por ello el juez estudia la forma y la materia del acto-, no es
viable verificar la legalidad de una resolucion administrativa frente a todo el

ordenamiento.

Por ello, lo decidido en el control inmediato de legalidad no cierra la posibilidad de
gue el acto pueda ser sometido a otro estudio de legalidad en el futuro, a través del
medio de control de nulidad que cualquier persona formule por razones diferentes a
las analizadas en el control automético. De modo que, si la medida administrativa
controlada se encuentra ajustada a derecho o si se llega a decretar la nulidad de
algunos de sus preceptos, aunque este fallo tiene efecto erga omnes -oponible a
todos y contra todos-, la decision tiene el caracter de cosa juzgada relativa. La
sentencia solo es definitiva frente a los aspectos analizados y decididos, en virtud
del control inmediato de legalidad?.

Examen formal de la Resolucion n°. 20201000009214 de Coljuegos

Naturaleza juridica de Coljuegos

8. Coljuegos, creado por el Decreto 4142 de 2011 y reestructurado mediante el
Decreto 1451 de 2015, es una Empresa Industrial y Comercial del Estado
Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de Suerte y Azar,
descentralizada, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente. Tiene
como objeto la explotacidon, administracion, operacion y expediciéon de reglamentos
de los juegos que hagan parte del monopolio rentistico sobre los juegos de suerte y
azar que por disposicion legal no sean atribuidos a otra entidad.

Competencia

9. Segun el articulo 2 del Decreto 1451 de 2015, corresponde a Coljuegos explotar,

3 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 23 de noviembre de 2010,
Rad. n°. 11001-03-15-000-2010-00196-00 [fundamento juridico 3].



8
Expediente n°. 11001-03-15-000-2020-02866-00
Resolucién 20201000009214 Coljuegos
Declara ajustado a derecho el acto sujeto a control inmediato de legalidad

administrar y expedir reglamentos de los juegos de suerte y azar de su competencia,
hacer seguimiento de las obligaciones contractuales por parte de los operadores y
adelantar las acciones necesarias para su cumplimiento. En consonancia, el numeral
8 del articulo 5 de ese decreto establece que al Presidente de la entidad le
corresponde ordenar los gastos, dictar los actos administrativos y celebrar los
contratos y convenios necesarios para el cumplimiento de los objetivos y funciones

de Coljuegos.

Como el Presidente de Coljuegos expidio la resolucion controlada, en cumplimiento
de la funcion de administracion y seguimiento de la actividad contractual de los
juegos de suerte y azar de su competencia, para establecer el procedimiento y las
condiciones para solicitar y aprobar acuerdos de pago de los derechos de
explotacion y gastos de administracion a cargo de los operadores o concesionarios
en el sector, se concluye que esa medida administrativa se tomo6 dentro del marco

de competencia de la autoridad.

Formalidades

10. El Presidente de Coljuegos suscribio la resolucién controlada. Respecto de otras
formalidades, que no tienen caracter sustancial, el acto cumple con los elementos
gue permiten su individualizacion: (i) encabezado con numero y fecha. (i) Epigrafe
gue da cuenta del objeto de la resolucion. (iii) La invocacion de las normas de las
que el presidente deriva su competencia para expedir el acto. Ademas, refirio los
preceptos que sustentan la facultad para establecer los procedimientos y las
condiciones para solicitar y aprobar acuerdos de pago con los operadores o
concesionarios previstos en el Decreto Legislativo 576 de 2020. (iv) La parte
resolutiva da cuenta de la decisibn administrativa. (v) No tiene un acépite de

derogatorias, pues no suprime o modifica resoluciones anteriores.

Examen material de la Resolucién n°. 20201000009214 de Coljuegos

Conexidad

11. El Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 declar6 un estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica en todo el territorio nacional. Al efecto, esgrimié que



9
Expediente n°. 11001-03-15-000-2020-02866-00
Resolucién 20201000009214 Coljuegos
Declara ajustado a derecho el acto sujeto a control inmediato de legalidad

el 9 de marzo la Organizacion Mundial de la Salud-OMS solicité a los paises la
adopcion de medidas para detener la transmision y prevenir el contagio del COVID-
19. El 11 del mismo mes, esa institucion declar6 que el virus es una pandemia y, en
consecuencia, insté a los paises a tomar medidas urgentes y decididas para la
identificacion, confinacion, aislamiento y monitoreo de los posibles casos, asi como
el tratamiento de los casos confirmados. A su vez, el Ministerio de Salud y Proteccion
Social expidi6 la Resolucion n°. 385, que declardé una emergencia sanitaria y adopté
medidas sanitarias para prevenir y controlar la propagacion del COVID-19 en el

territorio nacional.

Con base en el estado de excepcidn, el Decreto Legislativo 576 del 15 de abril de
2020 establecid, como parte de las acciones para garantizar la sostenibilidad de los
operadores, que las entidades administradoras del monopolio rentistico de juegos de
suerte y azar podrian celebrar acuerdos de pago respecto de los derechos de
explotacion y gastos de administracion en el sector de juegos de suerte y azar. Como
la resolucién controlada establecié el procedimiento y las condiciones para solicitar
y aprobar los acuerdos de pago establecidos en el articulo 3 y el inciso 2 del articulo
7 del decreto legislativo, es claro que existe una relacion de conexidad entre el acto
y los motivos que dieron lugar a la declaratoria de la emergencia econdmica, social
y ecoldgica. Asimismo, las instrucciones de la resolucion guardan conexidad con los

motivos que justificaron su expedicion.

Proporcionalidad

12. Las medidas impartidas por la resolucion -referidas al procedimiento y las
condiciones para solicitar y aprobar acuerdos de pago de los derechos de
explotacion y gastos de administraciéon a cargo de los operadores o concesionarios
en el sector de juegos de suerte y azar en el orden nacional previstos en el Decreto
Legislativo 576 de 2020- buscan aliviar el impacto econdmico que sufrio el sector con
ocasion a la pandemia. La posibilidad de llegar a acuerdos de pago, es, pues,
adecuada y proporcional al fin que persigue, en tanto que es congruente con la
motivacion que llevo a la declaratoria del estado de excepcion ante la emergencia
sanitaria producida por el COVID-19. De ahi que, en relacion con la realidad de los
motivos, la adecuacion a los fines y la proporcionalidad con la gravedad del hecho
gue pretende conjurar, la Sala coincide con los conceptos de Coljuegos, de
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Asojuegos, de la Federacion Nacional de Departamentos y del Ministerio Puablico,

que advirtieron que la Resolucion n°. 20201000009214 satisface esos requisitos.

Acuerdos de pago sobre los derechos de explotacion y gastos de

administracion

13. En el articulo 336 CN establecidé que la organizacion, administracion, control y
explotacion de los monopolios rentisticos estaran sometidos a un “régimen propio”,
fijado por la ley. La Constitucion autoriza, por via de excepcion, el establecimiento
de monopolios como arbitrios rentisticos, que facultan al Estado a reservarse la
explotacion de determinadas actividades econdmicas -entre ellas los juegos de
suerte y azar- no con el fin de excluirlas del mercado, sino para asegurar una fuente
de ingresos que le permita atender sus obligaciones, en este caso, en el sector

salud.?

En desarrollo de este mandato constitucional, la Ley 643 de 2001 fijo el régimen del
monopolio rentistico de juegos de suerte y azar caracterizado por: (i) una finalidad
social, porque debe contribuir eficazmente a la financiacién del servicio publico de
salud y (ii) una racionalidad econémica en la gestion que garantice la rentabilidad y
productividad®.

El articulo 7 de la Ley 643 de 2001 dispone que la operacién por intermedio de
terceros de juegos de suerte y azar es aquella que realizan las personas juridicas,
en virtud de autorizacion, mediante contratos de concesioén o contratacién en los
términos de la Ley 80 de 1993 y agrega que la renta del monopolio esta constituida
por los derechos de explotacion que por la operacién de cada juego debe pagar el

operador.

El articulo 13 de la Ley 80 de 1993 dispone que, por regla general, los contratos que
celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 de ese estatuto se regiran por

las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias

4 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 27 de abril de 2011, Rad 16763 [fundamento juridico
5.3], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccion Tercera Tomo A,
Bogota, Imprenta Nacional, 2018 p. 533, disponible en: https://cutt.ly/Akgynhf

5 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de marzo de 2006, Rad. 13001-23-31-000-2003-
00239-01(AP) [fundamento juridico 5.3.1], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-
2017 Seccion Tercera Tomo A, Bogotd, Imprenta Nacional, 2018 p. 907, disponible en: https://cutt.ly/Akgynhf
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particularmente reguladas en esta ley (arts. 13, 23, 28, 32, 40, 44 y 45 de la Ley 80
de 19938 y art. 2 CC). Es decir, el contrato publico se rige principalmente por las
disposiciones comerciales y civiles y solo por excepcion por las normas de orden
publico previstas en la Ley 80 y sus modificaciones’.

Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, su fuerza
obligatoria solo desaparece por mutuo disenso o por causas legales (articulo 1602
CC). Ademas, debe ejecutarse de buena fe y por consiguiente obliga no solo a lo
que en él se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacion o que por ley pertenecen a ella (articulos 1603 CC y 871
C.Co).

De conformidad con estas disposiciones, ante circunstancias especiales que afecten
la ejecucion de un contrato, por ser imprevisibles, irresistibles y externas a las partes,
surge una obligacién de renegociacion propio de la buena fe. Las partes deben tratar
de acordar unas nuevas condiciones que faciliten la ejecucion del contrato y el
incumplimiento de esta obligacion de medio, es decir, de tratar de agotar ese intento
de arreglo directo, habilita el reclamo de perjuicios ante el juez del contrato, en caso

de que se causen.

En efecto, el tramite de toda situacion que se presente en la ejecucion del contrato
publico, por anormal que sea, no debe forzosamente hacerse por la via unilateral. La
gestién (o la administracién, que es lo mismo) del contrato entrafia definir de manera
oportuna las obligaciones de las partes que resultan de su ejecucion y no solo de lo
acordado por escrito. La via natural de enfrentar los problemas propios de toda
ejecucion contractual es la del acuerdo, la de la bilateralidad, como pacto de

voluntades que es.

14. La Resolucion n°. 20201000009214, al establecer el procedimiento para los
acuerdos de pago entre Coljuegos y los operadores de juegos de suerte y azar, dio
cumplimiento a lo dispuesto en articulo 3 y el inciso 2 del articulo 7 del Decreto

Legislativo 576 de 2020, que establecio la posibilidad y las condiciones para celebrar

6 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 28 de febrero de 2020, Rad. 31.628
[fundamento juridico 4].
7 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 28 de febrero de 2020, Rad. 31628
[fundamento juridico 4].



12
Expediente n°. 11001-03-15-000-2020-02866-00
Resolucién 20201000009214 Coljuegos
Declara ajustado a derecho el acto sujeto a control inmediato de legalidad

dichos acuerdos. A pesar de la via que adopté la entidad al “instrumentalizar’ la
resolucién controlada en un acto administrativo, su legalidad se explica en el derecho
privado, que es el régimen de todo contrato. La entidad, en su calidad de sujeto activo
de la obligacion como acreedor, establecio el procedimiento y las condiciones que
debian seguir sus deudores para solicitar una modificacion a sus obligaciones y
lograr un acuerdo de pago con ocasion al impacto economico que recibi6 el sector

por la pandemia.

Dicha decision, no obstante la forma en que se adopté (acto administrativo),
constituye en realidad una expresion de la autonomia privada en el marco de la
relacion contractual, que, se reitera, encuentra sustento en la ley comercial y civil,
aplicable a las relaciones contractuales de la operacién por intermedio de terceros
de juegos de suerte y azar segun articulo 7 de la Ley 673 de 2001, que remite a la
Ley 80 de 1993.

Aunque el Decreto Legislativo 576 de 2020 prescribi6 que las entidades
administradoras del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar y sus operadores
0 concesionarios podian celebrar acuerdos de pago bajo ciertas condiciones, estas
entidades tendrian la facultad de realizar pactos con sus deudores sin necesidad de
la habilitacion establecida en el decreto legislativo, tal como lo afirmé la Federacion
Nacional de Municipios. En efecto, un acuerdo de esta naturaleza reflejaria un
comportamiento entre las partes que, de buena fe y en ejercicio de la autonomia
negocial, acuerdan nuevas condiciones y los aspectos econémicos ante
circunstancias excepcionales, en el marco de la legislacion comercial y civil. El
acreedor esta facultado -por el régimen general del contrato- para renegociar las
condiciones que sean necesarias para su correcta ejecucion, en orden a afrontar los

hechos que impidan su cumplimiento.

15. Esta decision, que la Sala toma como juez del acto administrativo, que no de
cada uno de los contratos afectados con dicha decision, no arrebata al juez natural
del contrato, sea institucional o arbitral, sus competencias ordinarias para revisar,
caso por caso -si estas situaciones terminan, como no es deseable, en el ambito de
las controversias contractuales- y con base en lo probado, cuales son los efectos

gue produjo en el contrato.



13
Expediente n°. 11001-03-15-000-2020-02866-00
Resolucién 20201000009214 Coljuegos
Declara ajustado a derecho el acto sujeto a control inmediato de legalidad

Los efectos patrimoniales de estas y otras decisiones que se llegaren a adoptar en
la ejecucidn del contrato, son competencia privativa del juez del contrato. De ahi el
alcance limitado de este control inmediato de ilegalidad. Control que ademas -dados
los efectos relativos de la decisibn de cosa juzgada- no impide un nuevo
pronunciamiento frente a parametros legales distintos a los que tuvo en cuenta esta

decision.

Dado que el derecho privado permite estos acuerdos, Coljuegos puede celebrar
acuerdos de pago con los operadores por los gastos de administracion de juegos
de suerte y azar operados por internet, que se venzan en el tercer trimestre del afio,
esto es, segun el articulo 7 del Decreto Legislativo 567 de 2020, por aquellos que
se generen durante los meses de julio, agosto y septiembre. En consecuencia, se
declarara ajustado a derecho el acto, en relacion con el examen formal y material

realizado en este control inmediato de legalidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala Especial de Decision n°. 26, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE ajustada al ordenamiento superior la Resolucion
n°. 20201000009214 del 21 de mayo de 2020, expedida por la Empresa Industrial y
Comercial del Estado Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de
Suerte y Azar-Coljuegos, en relacion con el examen formal y material realizado en

este control inmediato de legalidad.

SEGUNDO: En firme esta decision, ARCHIVESE el expediente.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Presidente de la Sala
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LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA MILTON CHAVES GARCIA
Salvamento de voto

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Salvamento de voto

JFB/PT/1C digital
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CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SALA VEINTISEIS
ESPECIAL DE DECISION

Referencia: CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD
Radicacion: 11001-03-15-000-2020-02866-00
Autoridad: COLJUEGOS

CONSTANCIA DEL CONSEJERO MILTON CHAVES GARCIA

Dejo constancia que por error en el texto de la sentencia de la referencia se indicé
que el suscrito consejero salvaba su voto. No es asi. Manifiesto mi acuerdo total con
la providencia y de esta forma lo expresé a través de la firma electrénica sin
observaciones.

Cordialmente,

(Con firma electronica)
MILTON CHAVES GARCIA
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA ESPECIAL DE DECISION NUM. VEINTISEIS

Bogota, D.C., trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021)
Referencia: Medio de control inmediato de legalidad
Consejero Ponente: Guillermo Sanchez Luque

NUumero Unico de radicacion: 11001031500020200286600

Acto objeto de control: Resolucion nim. 20201000009214 de 21 de mayo de 2020
expedida por el Presidente de la Empresa Industrial y Comercial del Estado
Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de Suerte y Azar — Coljuegos

Asunto: Salvamento de voto a la sentencia de 18 de diciembre de 2020 proferida
por la Sala Especial de Decision num. Veintiséis del Consejo de Estado

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO HERNANDO SANCHEZ
SANCHEZ

Con el debido y acostumbrado respeto por la decision adoptada por la mayoria de la
Sala de la Sala Especial del Consejo de Estado, manifiesto que no comparto la
decision adoptada en la sentencia proferida el 18 de diciembre de 2020, razén por la
cual presento salvamento de voto en los siguientes términos.

Para efectos de explicar las razones del presente salvamento de voto, su estudio se
divide en las siguientes dos partes: i) la sentencia de 18 de diciembre de 2020 y
consideraciones; y ii) el fundamento del salvamento de voto, en el caso sub examine:
las cuales se desarrollaran a continuacion.

La sentencia proferida el 18 de diciembre de 2020 y consideraciones

1. La Sala Especial de Decision, en la sentencia proferida el 18 de diciembre de
2020, resolvio:

“I...] PRIMERO: DECLARASE ajustada al ordenamiento superior la Resolucion n°.
20201000009214 del 21 de mayo de 2020, expedida por la Empresa Industrial y
Comercial del Estado Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de
Suerte y Azar-Coljuegos, en relacion con elexamen formal y material realizado en

este control inmediato de legalidad.

SEGUNDO: En firme esta decision, ARCHIVESE el expediente.[...J".
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2. La Sala Especial, en la sentencia, realiza un estudio sobre el alcance del
control inmediato de legalidad y el efecto de sus fallos y, posteriormente, realizé el

estudio formal y material del acto administrativo.

3. En relacién con el cumplimiento de los requisitos formales, considero,
por una parte, que “[...] Como el Presidente de Coljuegos expidié la resolucion
controlada, en cumplimiento de la funcion de administracién y seguimiento de la
actividad contractual de los juegos de suerte y azar de su competencia, para
establecer el procedimiento y las condiciones para solicitar y aprobar acuerdos de
pago de los derechos de explotacion y gastos de administracion a cargo de los
operadores 0 concesionarios en el sector, se concluye que esa medida
administrativa se tomé dentro del marco de competencia de la autoridad [...]" y, por
la otra, que cumplia con los demas requisitos de forma que ha desarrollado la

jurisprudencia de esta Corporacion.

4. En relacion con el estudio material, consider6 que: i) el acto
administrativo objeto de control guarda conexidad con el Decreto Legislativo 576
de 15 de abril de 20208 y ii) la medida establecida en la Resolucién indicada supra

se encontraba ajustada al ordenamiento juridico.

Fundamento del salvamento de voto

5. El suscrito Magistrado, de la revision del contenido de la Resolucion,
considera que el control inmediato de legalidad no procede, en atencion a que las
medidas adoptadas no cumplen con el supuesto de ser de caracter general, en

atencion a que:

5.1. En primer lugar, esta dirigida a los “[...] operadores de juegos de suerte y
azar localizados y operados por internet, respecto de las cuotas de los Derechos
de Explotacion y Gastos de Administracion que se causaron en los meses de
febrero, marzo y abril de 2020 [...] y el pago de los Derechos de Tarifa Fija de

juegos operados por internet que venzan en el tercer trimestre de 2020 [...]".

8 4] Por el cual se adoptan medidas en el sector de juegos de suerte y azar, para impedir la
extension de los efectos de la pandemia de Covid-19, en el marco del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecolégica/...]"
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5.2. En segundo lugar, delegd “[...] en el Vicepresidente de Operaciones la
funcion de aprobacion, suscripcién y terminacion de los acuerdos de pago

solicitados por los con-cesionarios (sic) de juegos de suerte y azar [...]".

5.3. En tercer lugar, establecié en cabeza de las personas que hacen parte de
“[...] la oficina juridica de la Entidad [...]" la obligacion de verificar los requisitos de

la garantia de cumplimiento que presenten los operadores.

5.4. Y, en cuarto lugar, asigno “[...] La supervision de las obligaciones adquiridas
con ocasién a la suscripcion de los acuerdos de pago de los concesionarios de
juegos de suerte y azar de tipo localizado [a la] Gerencia de Seguimiento

Contractual [...]".

6. En este sentido, el suscrito Magistrado considera que la Resolucion objeto de
estudio no cumple con el requisito de ser una medida de caracter general por cuanto
se encuentra dirigida a las personas indicadas supra, como personas determinables
y determinadas de la Entidad y que se limita a un procedimiento especial que se
aplica para laimplementacion de los Acuerdos de Pago del sector de Juegos Suerte
y Azar del orden nacional respecto de operadores de juegos de suerte y azar

localizados y operados por internet.

En estos términos dejo expuesto mi salvamento de voto.

Fecha ut supra

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ

Consejero de Estado



