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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION B

Consejero Ponente: Ramiro Pazos Guerrero

Bogota, veintiocho (28) de mayo de dos mil quince (2015)

Expediente: 25866

Radicacion: 150012331000199801146 01
Actora: Ana Luisa Gil de Pérez
Demandado: Municipio de Nobsa
Naturaleza: Reparacion directa

La Sala resuelve el recurso de apelacion presentado por la parte actora
contra la sentencia dictada el 26 de marzo de 2003, mediante la cual el
Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala de Decision, deneg6 las suplicas

de la demanda. La providencia sera confirmada.

SINTESIS DEL CASO

El 6 de diciembre de 1995, mediante la resolucion n°. 1519, la Alcaldia
Municipal de Nobsa, Boyaca, autorizé la promocion y venta de boletas de
la rifa “Bono Solidario Sol de la Esperanza”, organizada por Pedro Arturo
Alarcon Fonseca, cuyo premio mayor consistia en “casa y carro, por un
valor de veinticinco millones de pesos m/cte ($ 25.000.000), marca Ford
Festiva”. La sefora Ana Luisa Gil de Pérez fue la ganadora de la citada

rifa, pero el premio no le fue pagado debido a las maniobras fraudulentas
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del promotor de la misma. La justicia penal adelanté un proceso contra
Alarcon Fonseca que culmind con sentencia condenatoria por los delitos
de estafa agravada, falsedad en documento privado y ocultamiento de
documento privado. La sentencia fue confirmada en segunda instancia y
la Corte Suprema de Justicia decidié inadmitir la demanda de casacion.
La demandante se integro al proceso penal en calidad de parte civil para
solicitar la reparacion de los perjuicios causados. En el proceso ejecutivo
seguido para el pago de los perjuicios que ordeno el fallo condenatorio, la
sefiora Ana Luisa Gil de Pérez recibid, por medio de su apoderado, una
indemnizacion por una suma de $137.551.300. En esta sede, la sefiora
Gil de Pérez sostiene que el Municipio de Nobsa incurrié en falla en el
servicio porque la resolucion que aprobd la rifa es contraria a las normas
sobre la materia y, en especial, porque no requirié de su organizador una

poéliza de cumplimiento que garantizara el pago del premio.

ANTECEDENTES
I. Lo que se pretende

1. El 7 de octubre de 1998, la sefiora Ana Luisa Gil de Pérez, a traves
de apoderado, en escrito dirigido al Tribunal Administrativo de Boyaca y
en ejercicio de la accion de reparacion directa que establece el articulo
86 del Cddigo Contencioso Administrativo, presenté demanda contra el
Municipio de Nobsa, Boyaca, con el fin de que se hicieran las siguientes

declaraciones y condenas (f. 94, c. 1):

1. Declarar que el demandado, Municipio de Nobsa es
responsable administrativamente directo (sic) a titulo de culpa de
accion o por omision de los perjuicios materiales y morales que se
causaron a la sefiora Ana Luisa Gil de Pérez por el no pago del
premio mayor de la Rifa Bono Solidario Sol de la Esperanza,
consistente en una casa donde el ganador la elige y cuyas
especificaciones obran en el acervo probatorio y vehiculo
automotor marca Ford Festiva 0 km, modelo 1996, el cual debio
ingresar a su patrimonio el dia 8 de enero de 1997.
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2. Como consecuencia de la anterior declaracién, condenar al
Municipio de Nobsa a resarcir y/o indemnizar por concepto de
perjuicios y dafios materiales a favor de la sefiora Ana Luisa Gil
de Pérez por el no ingreso a su patrimonio:

a. De una casa cuyas especificaciones constan en el acervo
probatorio y cuya ubicacibn se encuentra en la provincia de
Sugamuxi de Boyac4, segun exigencia de mi cliente.

b. De un vehiculo automotor marca Ford Festiva 1996 0 km.

c. Por el lucro cesante dejado de percibir por la sefiora Ana Luisa
Gil de Pérez por el no ingreso a su patrimonio de los anteriores
bienes desde el dia 8 de enero de 1997 hasta cuando se haga
efectiva la entrega de estos.

d. Por la correccibn monetaria o indexacion por el valor de los
bienes establecidos en este proceso desde el dia 8 de enero de
1997 hasta cuando se haga efectivo el pago de la indemnizacién.

3. lgualmente condenar al municipio de Nobsa, representado por
su Alcalde Hernando Calixto Paipa al pago por dafios y perjuicios
de orden moral ocasionado a la sefiora Ana Luisa Gil de Pérez.
Esta condena se hara en base en el tope maximo establecido por
el Consejo de Estado, equiparando su valor en 1.000 gramos oro.

4. Que se condene a la parte demandada al pago de las costas y
honorarios de este proceso.

2. Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto:

2.1. Que mediante la resolucion n°. 1519 de 6 de diciembre de 1995, la
Alcaldia Municipal de Nobsa autoriz6 la rifa “Bono Solidario Sol de la
Esperanza”, que debia jugar inicialmente el 24 de diciembre de 1996 pero

gue, sin embargo, fue aplazada para el 6 de enero de 1997.

2.2. En dicha fecha, la sefiora Ana Luisa Gil de Pérez gané el premio
mayor de la rifa, que consistia en “casa y carro, por valor de veinticinco
millones de pesos m/cte ($ 25.000.000), marca Ford Festiva” y, aunque
en el bono no se especificaba el precio de la vivienda, se decia que era

‘una fabulosa casa donde el ganador la elija” y aparecia una fotografia.
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2.3. El representante legal de la empresa vendedora de los bonos se
vali6 de maniobras fraudulentas para recuperar el ganador y asi negarse
a pagar el premio, razén por la cual fue denunciado penalmente ante la
Unidad de Fiscalias de Sogamoso, que adelanté una investigacion cuyo
mérito no ha sido calificado, pese a que el sindicado confesé los hechos
delictivos. Aclaré que en ese proceso penal no se le ha pagado ningun

tipo de indemnizacion.

2.4. Afirmo que la resolucién por la cual se autorizé la mencionada rifa
era “abiertamente contraria al Decreto 1660 de 2 de agosto de 1994 del
Ministerio de Salud”, pues se trataba de un sorteo cuyo plan de premios
excedia el valor de aquellos que el Municipio de Nobsa podia autorizar.
Agrego que la Alcaldia no exigio la poliza de cumplimiento para el pago
de los premios, lo cual impidid que, ante las evasivas de la empresa
organizadora de la rifa, acudiera directamente ante la aseguradora con el

propésito de obtener el pago del premio ganado.

2.5. Finalmente, manifestd que la accién procedente para obtener la
reparacion de los perjuicios era la de reparacién directa, pues no era
necesario obtener la nulidad del acto administrativo, dado que la causa
del perjuicio no es la ilegalidad de la resolucion, sino el hecho de que el

organizador del sorteo no pago el valor del premio (f. 90-97, c. 1).
Il. Tramite procesal

3. Admitida la demanda (f. 100-101, c. 1) y notificado el auto admisorio al
Municipio de Nobsa (f. 104, c. 1), este presentd escrito de contestacion,
en el que afirmé que la rifa suscrita por la demandante era un contrato
aleatorio y, por ende, su ganancia era incierta. Expresd que, segun la
resolucion que autorizo la rifa, esta debia realizarse el 24 de diciembre de
1996, razén por la cual, para la administracion, el sorteo se hizo en esa
fecha. Agregd que los valores de los premios estaban claramente

determinados en el bono de la rifa y en la resolucion que la autorizo, de
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manera que no habia lugar a considerar valores diferentes. Finalmente, la
entidad llamo en garantia al sefior Argemiro Pérez Lépez, ex Alcalde del
Municipio de Nobsa, y a la Compaiiia de Seguros Condor S.A, pero estos

nunca fueron vinculados al proceso?! (f. 112-113, c. 1).

4, El 26 de marzo de 2003, el Tribunal Administrativo de Boyaca dicto
sentencia de primera instancia en la que denego las pretensiones de la

demanda, con base en los siguientes argumentos:

4.1. Es claro que el Municipio incurrié en una falla del servicio, pues la
resolucién n°. 1519 de 1995, por la cual se autorizo la venta del bono de
la rifa materia de debate, es abiertamente contraria a lo estipulado en el
Decreto 1660 de 1994, pues aprobd un plan de premios superior a aquel
para el cual tenia competencia el ente territorial. Agregd que el Municipio
no garantizé que se suscribiera una poliza de seguros que respaldara el
plan de premios, ya que la mencionada en la resolucion cubria solo el
cumplimiento de las disposiciones legales y era por un valor inferior al de
aquel. Por otra parte, sefiald que si bien la Alcaldia tenia la obligacion de
vigilar el sorteo y sellar la boleteria correspondiente, en el bono no se

detallaron las calidades de la casa objeto del premio mayor (f. 185, c. 16).

4.2. Sin embargo, aclaré que si bien esta probado que el Municipio de
Nobsa incurri6 en una falla en el servicio al autorizar la rifa materia de
litigio, lo cierto es que, para que pueda afirmarse que la demandante
sufrio un dafio, era necesario acreditar que, a pesar de haber agotado
todos los medios adecuados, no se le pagoé el premio ganado. Sefal6é que
en esta controversia, por el contrario, “existe un proceso en curso, sin
definirse aun la responsabilidad civil, por lo que es pertinente estimar que

no existe dafio causado por parte de la administracion” (f. 190, c. 16).

1 En auto del 8 de septiembre de 1999, el Tribunal denegé la solicitud del llamamiento
en garantia y otorgd al Municipio cinco dias para corregir su peticion (f. 1-2, c. 3). No
hay prueba de que la entidad haya hecho la respectiva correccion.
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4.3. A proposito del dafio alegado —el no pago del premio—, el Tribunal
afiadio que para demostrarlo era necesario aportar “una decisién de la
jurisdiccion ordinaria proferida dentro de un proceso surtido obviamente
con la presencia del responsable del sorteo”, asi como la prueba de la
insolvencia de este Ultimo, pues en estos casos el Estado sélo puede ser

declarado responsable de manera subsidiaria (f. 187, c. 16).

4.4. En resumen, el Tribunal estimé que el dafio invocado por la actora
no estaba consolidado pues, por una parte, aun no se habia dictado una
sentencia definitiva en el proceso penal adelantado contra Pedro Arturo
Alarcén, representante de la empresa organizadora, y, por otro lado, por
cuenta de este ultimo se embargaron y secuestraron varios bienes que

debian garantizar el pago del premio solicitado (f. 175-191, c. 16).

5. Contra la decision anterior, la parte actora interpuso recurso de

apelacion y sustento su inconformidad en los siguientes argumentos:

5.1. En el plenario esta probada la falla del servicio en que incurrié el
Municipio de Nobsa, pues esta configurada la actuacién anormal de la
administracion, el dafio y el nexo causal entre ambos elementos. Sobre la
conducta irregular, manifiesta que con la expedicién de la resolucion n°.
1519 de 1995, que autorizo la realizacion de la rifa, el Municipio de Nobsa
incurrié en varios yerros: (i) carencia de sello de la Alcaldia; (ii) ausencia
de letra, pagaré o cheque del gestor de la rifa para garantizar el pago del
premio; (iii) no disponibilidad del premio; (iv) no exigibilidad al promotor
de la rifa de la existencia real de los premios anunciados en la citada
resolucién; (v) no pago de los derechos de operacion; (vi) falta de
permiso para operar de forma ininterrumpida; (vii) ofrecimiento de venta
por fuera del municipio en que se oferté la rifa; (viii) aviso en las boletas

de la existencia de una poliza de seguros, sin que tal poliza existiera.

5.2. A propdésito del dafio sefiala que, de acuerdo con jurisprudencia

pacifica del Consejo de Estado, la determinacion de los dafios causados
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por un error de la administracion no esta gobernada por las reglas de la
prejudicialidad, dado que las diferentes jurisdicciones definen tipos de
responsabilidad distintos. Por esta razon, agrega, el a quo no podia exigir
gue se aportara la sentencia penal definitiva del proceso penal seguido
contra Pedro Alarcon Fonseca para considerar acreditado el dafio, con
fundamento en que era plausible que en esa sede judicial se pagaran los
perjuicios causados. Al respecto afiadié que el proceso penal se habia
dilatado por nueve afos, por lo que, ante la posible prescripcion de la

accién penal, dicha indemnizacién era improbable (f. 210, 215, c. 16).

5.3. En relacion con el nexo de causalidad entre la actuacion irregular y
el dafo sufrido por la demandante, advierte que “de no existir en cada
boleta el respaldo de la administracion municipal, tal rifa hubiese sido
incomercializable” y que “de existir las exigencias legales tales como la
preexistencia de los bienes a sortear, o de existir polizas de compaiiias

de seqguros, el dafio no se hubiera configurado” (f. 211, c. 16).

6. Dentro del término legal para alegar de conclusién en segunda

instancia, las partes y el Ministerio Publico no intervinieron (f. 221, c. 16).

CONSIDERACIONES
|. Presupuestos procesales de la accidon

7. Por ser la demandada una entidad territorial, el presente asunto es
de conocimiento de esta jurisdiccion, de acuerdo con el articulo 82 del

Cédigo Contencioso Administrativo.

8. La Corporacién tiene competencia para conocer del asunto en
razon del recurso de apelacion presentado por la parte actora, en un
proceso con vocacion de segunda instancia, dado que la cuantia de la

demanda, determinada por el valor de la mayor de las pretensiones, que
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corresponde a la solicitud de reparacion por concepto de perjuicios

materiales, supera la exigida por la norma para el efecto?.

9. La accion de reparacion directa establecida en el articulo 86 del
Caodigo Contencioso Administrativo es procedente en este caso, dado
gue las pretensiones de la demanda van encaminadas a la declaratoria
de responsabilidad del Municipio de Nobsa, Boyaca, por las acciones y
omisiones atribuidas a esta entidad territorial que, segun la parte actora,

determinaron dafio alegado en la demanda —el no pago de la rifa—.

10. Interesa recordar que, de acuerdo con el articulo 357 del Codigo de
Procedimiento Civil, la Sala debe limitarse a analizar los aspectos de la
sentencia de primer grado que el impugnante cuestiona en el recurso de
apelacién® o aquellos “consecuenciales, accesorios o derivados del
aspecto de la sentencia que fue recurrido™. Al respecto, la Corporacion
ha insistido en que el juez de segunda instancia no puede determinar
libremente lo desfavorable al recurrente ni enmendar la providencia en la

parte que no fue objeto del recurso®.

11. En cuanto a la legitimacion en la causa por activa, se demostro
que la sefiora Ana Luisa Gil de Pérez resulté ganadora en la rifa “Bono

Solidario Sol de la Esperanza”, organizada por Pedro Arturo Alarcon y

2 En la demanda presentada el 7 de octubre de 1998, la pretensién de mayor valor,
correspondiente a la solicitud de indemnizacion del perjuicio material a favor de Ana
Luisa Gil de Pérez, fue estimada en $150.000.000 (f. 96, c. 1). Por estar vigente al
momento de interposicion del recurso de apelacion (10 de abril de 2003), se aplica en
este punto el articulo 2° del Decreto 597 de 1988, que modificé el numeral 10 del
articulo 132 del Cdodigo Contencioso Administrativo, seguin el cual la cuantia necesaria
para que un proceso de reparacion directa iniciado en 1998 fuera de doble instancia,
debia ser superior a $18.850.000.

3 El articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Civil consagra al respecto: “el superior no
podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en
razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos
intimamente relacionados con aquella”.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia de 9 de febrero de 2012,
ex. 20104, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

5> Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 26 de junio de 2012, exp. 21507,
C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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autorizada por la Alcaldia Municipal de Nobsa®. Sobre la legitimacion en
la causa por pasiva, se comprueba que el dafo invocado en la demanda
proviene de acciones y omisiones atribuidas al Municipio de Nobsa, de

manera que la entidad territorial tiene legitimacion en este asunto.

12. Finalmente, en lo concerniente a la caducidad de la accién, la Sala
constata que en el presente caso no opera tal fenémeno, pues el dafio
gue se invoca en la demanda —el no pago de la rifa— tuvo lugar el 6 de
enero de 1997, cuando se celebro el sorteo, y la demanda data del 7 de
octubre de 1998, es decir, dentro del término bienal que establece para

tal efecto el articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo.
Il. Problema juridico

13. La Sala debe determinar, en primer lugar, la existencia del dafo, es
decir, si a la sefiora Ana Luisa Gil de Pérez se le pag6 o no el premio de
la rifa en la que participé y resultdé ganadora. En caso de establecer el
dafno, debe examinar si este es imputable al Municipio de Nobsa por no
haber controlado o vigilado la mencionada rifa, como era su deber legal.
Si se comprueba la responsabilidad del ente territorial, se procedera a la

liquidacion de los perjuicios a indemnizar a favor de la demandante.
[ll. Hechos probados

14. De acuerdo con el material probatorio incorporado al expediente,

estan acreditados en el proceso los siguientes hechos relevantes:

14.1. Por medio de la resolucion n.° 1519 de 6 de diciembre de 1995, la
Alcaldia Municipal de Nobsa, Boyaca, autorizé la promocion y venta de
boletas de la rifa “Bono Solidario Sol de la Esperanza”, que tendrian un

valor de $46.000; ordend el sellamiento de la boleteria correspondiente

¢ Esta situacion consta en la resolucién de acusacion (f. 613-631, c. 8) y la sentencia
de primera instancia contra Pedro Arturo Alarcén (f. 932-955, c. 9).
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por parte de la Tesoreria Municipal;, establecido que la totalidad de los
premios debia quedar en poder del publico, de acuerdo con lo estipulado
en el Codigo de Policia de Boyacd; y determind que la vigilancia para el
sorteo estaria a cargo de la Alcaldia Municipal de Nobsa. Segun la parte
motiva de esta resolucion, la rifa jugaria el 24 de diciembre de 1996 con
el premio mayor y los secos de la Loteria de la Cruz Roja Colombiana,

con el siguiente plan de premios (resolucién n.° 1519 de 1995 —f. 9-10, c. 1-):

Premio mayor: Casa y carro por valor de veinticinco millones de
pesos M/L ($25.000.000), marca Ford Festiva.

Primer premio seco: Automévil Nissan Sentra.
Segundo premio seco: Taxi Fiat Premio.
Tercer premio seco: Dos motos Suzuki 125y 80 c.c.

Cuarto premio seco: Un viaje para dos personas a Acapulco,
México.

Ademas habra los siguientes premios:
Un premio mensual de videocamara Sony, ref.

Dos (2) premios semanales de cuatrocientos mil pesos m/l.
($400.000) cada uno, los dias martes y sabados con el premio
mayor de las loterias de la Cruz Roja y Boyaca.

Que la sociedad Bono Solidario Sol de la Esperanza ha cumplido
con los requisitos establecidos en las normas legales pertinentes
y esta respaldada por la pdliza de seguro de cumplimiento de
disposiciones legales n.° 5005754 expedida por la Compafiia de
Seguros Generales Céndor S.A., expedida el primero (01) de
diciembre de 1995 y con vigencia 15 de enero de 1996 hasta 15
de enero de 1997, siendo tomador el sefior Pedro Arturo Alarcon
Fonseca en su condicién de gerente del Bono Solidario Sol de la
Esperanza y beneficiario el municipio de Nobsa, Boyaca.

14.2. El 12 de enero de 1997, el periédico “Entérese” publicd un aviso en
el que la sociedad del “Bono Solidario Sol de la Esperanza” “da a conocer
los resultados de nuestro plan 1996, realizado el dia 07 de enero de 1997
con la Loteria de la Cruz Roja y felicita a los ganadores. Premio mayor

3984. Casa y carro. Vendido en Sogamoso” (copia del aviso de prensa —f. 32 c.
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1-). El nimero ganador fue confirmado por la Loteria de la Cruz Roja en
oficio de 28 de junio de 2002 (oficio de la Cruz Roja Colombiana —f. 157 c. 1-).

14.3. EIl 27 de enero de 1997, con fundamento en la denuncia instaurada
por Ana Luisa Gil de Pérez (f. 1-6, c. 6), la Fiscalia 22 Especializada de
Sogamoso ordeno la apertura de la instruccion penal contra Pedro Arturo
Alarcén por los presuntos delitos de falsedad en documento y estafa (auto

de apertura de instruccion —f. 8-9, c. 6-).

14.4. EI 6 de febrero de 1997, la Fiscalia 22 Especializada de Sogamoso
resolvid la situacion juridica de Pedro Arturo Alarcon al imponer medida
de aseguramiento consistente en detencion preventiva por el punible de
estafa, en concurso heterogéneo con el delito de falsedad en documento

privado (auto que resuelve situacion juridica —f. 98-103, c. 6-).

14.5. El 7 de marzo de 1997, la sefiora Ana Luisa Gil de Pérez, a través
de apoderado judicial, interpuso demanda de constitucion de parte civil
contra Pedro Arturo Alarcon con el fin de que se le indemnizara por los

siguientes perjuicios (demanda de parte civil —f. 146-154, c. 6-):

A. Materiales

La cantidad que ha dejado la ofendida de ingresar a su patrimonio
es asi:

a. Valor de la lujosa casa descrita o ilustrada en la fotografia y
situada entre las calles 150 a 200 con avenida norte de Santa Fe
de Bogot4, $130.000.000 (ciento treinta millones m/cte.).

b. Valor del vehiculo automotor Ford Festiva O kilbmetros modelo
96, $14.960.000 (catorce millones novecientos sesenta mil pesos
m/cte.).

Total de perjuicios materiales: $144.000.000 (ciento cuarenta y
cuatro millones de pesos m/cte.).

B. Morales
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Con motivo del hecho punible realizado por el sindicado, mi
poderdante ha tenido serios trastornos emocionales los cuales
avaluo en 4000 gramos oro.

14.6. El 21 de marzo de 1997, la Fiscalia 22 Especializada de Sogamoso
admitié la demanda de parte civil y, de otra parte, accedio a las peticiones
de Pedro Arturo Alarcon, consistentes en decretar un dictamen pericial
para cuantificar los perjuicios y ordenar a la Caja Popular Cooperativa la
transferencia de los dineros que le pertenecian a la cuenta de depdsitos
judiciales de la Fiscalia (auto de 21 de marzo de 1997 —f. 160-164, c. 6-).

14.7. El 16 de mayo de 1997, los peritos German Callejas Avila y Elvia
Gutiérrez rindieron un dictamen en el que estimaron en $25.000.000 el
dinero dejado de percibir por el ganador de la primer premio y la suma de

$5.000.000 como sancion por incumplimiento (dictamen pericial —f. 282, c. 6-).

14.8. En auto de 8 de septiembre de 1997, la Fiscalia 26 Especializada
de Sogamoso solicitd la ampliacién y aclaracion del experticio para que
se estableciera el valor real de la casa y del automévil de que trataba el
premio mayor de la rifa (auto del 8 de septiembre de 1997 —f. 364, c. 7-). En el

expediente no consta que esta ampliacion se haya surtido efectivamente.

14.9. EI 9 de septiembre de 1999, la Fiscalia 26 Seccional de la Unidad
de Patrimonio y Fe Publica de Sogamoso profirid resolucion de acusacion
contra Pedro Arturo Alarcon Fonseca como responsable del concurso de
hechos punibles de estafa agravada, ocultamiento de documento privado
y falsedad en documento privado, y contra Luis Enrique Lozano Ortega y
Juan José Pérez Cristancho como responsables a titulo de complices del
delito de estafa agravada y coautores de falsedad de documento privado,
“perjudicando con el primero de tales delitos el patrimonio economico de
la sefiora Ana Luisa Gil de Pérez por las razones expuestas en la parte
motiva de esta resolucion”. Esta decision fue confirmada por la Unidad de
Fiscalia Delegada ante los Tribunales Superiores de Distrito Judicial de

Santa Rosa Viterbo y Yopal (resolucion de acusacion —f. 613-631, 668, c. 8-).
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14.10. El 22 de julio de 2003, el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Sogamoso condenod a Pedro Arturo Alarcon como coautor de los delitos
de estafa agravada, falsedad en documento privado y ocultamiento de
documento privado a las penas principales de 39 meses de prision y
$300.000 de multa, y a Luis Enrique Lozano Ortega como coautor de los
delitos de estafa y falsedad en documento privado. El juzgado resumio

los hechos de esta forma (sentencia de primera instancia —f. 933-955, ¢. 9-):

A comienzos del afio de mil novecientos noventa y cinco (1995),
Pedro Arturo Alarcon Fonseca inicia la venta de boletas de una
rifa denominada “Bono Solidario Sol de la Esperanza”, pro-
bomberos de Nobsa, con valor unitario de cuarenta y seis mil
pesos ($46.000) y ofreciendo como premio mayor una casa
“donde el ganador la elija” y un carro Ford Festiva 1996, cero
kilbmetros. Como premio opcional al anterior, una camioneta
Toyota 4500, modelo 1996, cero kildmetros.

En el mes de abril de ese afo, cancelandolos de contado, Ana
Luisa Gil de Pérez adquirié tres bonos, uno de los cuales tenia el
namero que correspondia al premio mayor, el 3984. Sin embargo,
ignorante de tal situacion, el 10 de enero de 1997, Javier Orlando
Pérez, hijo de la anterior, se present6 a las oficinas donde
funcionaba la rifa, siendo informado por el hoy procesado Alarcon
Fonseca que solo habia “cogido” las tres ultimas cifras y que por
ello se le reintegraba el valor del bono. Para convencerlo de ello le
presentd una fotocopia donde aparecian los resultados del sorteo,
la cual habia sido maquillada, colocando en vez del nimero tres el
namero cuatro. Ademas le recogio6 el bono.

Enterados por alguna persona de lo ocurrido, volvié Javier
Orlando a recoger su bono, pero le devolvieron fue el que
contenia el nimero 4984, el que aparecia como vendido en Yopal.
En esas condiciones la afectada procedié a formular la denuncia
correspondiente y al vincular a Alarcon Fonseca, este afirmé que
el autor de la idea habia sido Luis Enrique Lozano.

14.11. En los numerales cuarto y octavo de la providencia se condené a
los sefiores Alarcén Fonseca y Lozano Ortega, respectivamente, al pago
solidario de la indemnizacion de perjuicios, y en el numeral diez ordeno
“‘enviar al sefior Juez Civil del Circuito (Reparto) las copias mencionadas
en el numeral séptimo de la parte motiva”. En relacion con la reparacion

de perjuicios, la sentencia establecio (f. 952-954, c. 9):



LEGISmo

www.legismovil.com

Considera el Despacho que para tomar cualquier decision en
relacion con el monto de la indemnizacién, es necesario partir de
lo ofrecido en la rifa, y de los conceptos que tradicionalmente se
han manejado como integradores de los perjuicios materiales, es
decir, el dafio emergente y el lucro cesante. Igualmente sobre lo
gue constituye perjuicios morales.

En el primer caso, independientemente del calificativo de
fabulosa, que dadas las circunstancias solo puede tomarse como
gancho publicitario, debe tenerse en cuenta, en sentir del
Despacho y puesto que la Unica referencia al valor del premio
mayor es lo consignado en la resolucion expedida por la Fiscalia
de Nobsa, que el premio mayor —casa y carro Ford Festiva—
consignaba igualmente un opcional, consistente en una camioneta
Toyota, modelo 1996, full equipo.

Si recurrimos al concepto de opcion: “accion efecto de optar,
facultad de elegir’, tendremos que concluir que para que ella
exista, debe haber equivalencia entre las cosas a escoger. De no
ser asi, no podria hablarse de premio opcional.

Por ello, el Despacho, acogiendo parcialmente lo consignado por
los sefiores peritos designados, sefalara como perjuicios
materiales el valor actual correspondiente al premio opcional, en
el entendido de que se trataba, segun lo consignado en el bono
ganador, de un carro ultimo modelo, cero kilbmetros. De acuerdo
con lo consignado en la revista Motor del 9 de julio de 2003, el
valor de dicho vehiculo “Toyota Land Cruiser” es de $62.128.000.

Actualizado asi el valor de la indemnizacién, para el Despacho es
claro que no puede hablarse de lucro cesante, el cual se ha
definido como la falta de productividad, de rendimiento, como
consecuencia del hecho dafioso. (...)

Tampoco podra hacerse condena por concepto de perjuicios
morales, pues siendo el interés juridico vulnerado de orden
estrictamente econdmico, no ve el Despacho cdémo hubiera
podido ser afectada psicolégicamente la denunciante. Ademas, no
existe en el proceso constancia alguna en el sentido de que el no
pago del premio a dofia Ana Luisa, le hubiera causado algun dolor
intimo, alguna angustia psicolégica. Siendo lo comun que en los
delitos patrimoniales no se hable de perjuicios morales, considera
el Despacho que para poder hacer condena por los mismos debe
aparecer demostrada la afeccion psicologica, como consecuencia
directa de la conducta punible.

El avalio de los bienes se hara en la jurisdiccion civil, si no se
cancela el monto de los perjuicios sefialados. (...)

Existiendo en este proceso bienes embargados y secuestrados y
puesto que el art. 58 del decreto 600 de 2000 fue declarado
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inexequible en sentencia de julio 18 de 2001, debiéndose
entonces aplicar las normas pertinentes del cédigo derogado,
segun lo expresado por la Corte Constitucional, entre otras, en
sentencia C-501 de mayo 15 de 2001, de oficio se remitiran al
sefor Juez Civil del Circuito —reparto—, copias auténticas de esta
providencia y de las actuaciones relacionadas con el embargo y
secuestro de bienes aqui practicados.

14.12. EI 26 de septiembre del mismo afio, el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Sogamoso dictdé sentencia condenatoria contra Pedro Arturo
Alarcon Fonseca por el delito de constrefiimiento ilegal, condenandolo a
la pena de 12 meses de prision, al tener probado que el sefior Carlos
Alberto Pérez Gil habia sido amenazado, al parecer por grupos armados,

para que aceptara el premio ofrecido a su madre’ (f. 1024-1030, c. 9):

Carlos Alberto Pérez Gil denuncié a Pedro Arturo Alarcon,
informando que el siete (7) de enero de mil novecientos noventa y
siete (1997) su sefiora madre se gand el premio mayor de la
loteria llamada “Bono de Solidaridad Sol de la Esperanza”. Entre
la ganadora y Alarcén Fonseca, el gerente de la rifa, surgio
contradiccion, puesto que la primera reclamaba un premio
diferente y mucho mas significativo al ofrecido por el procesado.

Posteriormente al denunciante le fue enviada una misiva, al
parecer procedente del frente 38 de las farc, en la cual se le
conminaba a recibir el premio ofrecido, puesto que de lo contrario
correria peligro su vida y la de su familia.

14.13. EI 25 de noviembre de 2003, al resolver los recursos de apelacion
interpuestos por las partes contra la sentencia de 22 de julio de 2003, el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, Sala
Penal, modific6 el numeral cuarto del fallo “en el sentido de condenar a
Pedro Arturo Alarcon Fonseca, al pago concreto de perjuicios materiales
equivalente a 197.85 salarios minimos legales mensuales vigentes para
el momento en que se verifique el pago” y lo confirmé en todo lo demas.

Sobre el particular considero (sentencia de segunda instancia —f. 7-23, ¢. 10-):

" Esta sentencia fue modificada por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Santa
Rosa de Viterbo en el sentido de condenar a Alarcon Fonseca a 15 meses de prision, a
la sancion accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas
y al pago de los perjuicios (f. 1031-1047, c. 9). Contra este fallo se presento recurso de
casacion, que inadmitio la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal (f. 1048-1060, c. 9).
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Resultando claro que la casa correspondiente al premio mayor, no
es posible determinarla por sus caracteristicas, como tampoco
corresponde a la que obra en la fotografia que se observa en el
bono, no resulta aceptable la posicidn del sefior representante de
la parte civil, consistente en que la condena por dafios materiales
debe corresponder al valor de esta casa —fotografia en el bono-,
de la cual allegdb descripcion efectuada por profesionales
contratados por su cuenta, como su posible valor.

Frente a tal realidad encuentra la Sala acertados los parametros
que tuvo en cuenta el fallador de primer grado, para determinar
los perjuicios materiales ocasionados a la sefiora Ana Luisa Gil de
Pérez, al tener en cuenta para ello el premio opcional, ante el
ofrecimiento como premio principal de un bien inmueble irreal,
pues no hay duda de que este es indeterminado y existente solo
en la imaginacién, resultando imposible su valoracién; aunque
disiente que se hubiese tomado el valor actual del vehiculo.

Teniendo en cuenta que el premio opcional se concretdé en una
camioneta Toyota Land Cruiser 4.500 modelo 1996, full equipo,
cuyo valor para la fecha de los hechos se encuentra debidamente
establecido en el proceso a folio 370 del cuaderno principal, y
frente a la imposibilidad de concretar o valorar la imaginaria casa,
ofrecida como premio mayor, encuentra la Sala procedente y
equitativo tomar como valor del bien estafado, el correspondiente
al premio opcional, esto es, $34.029.930, que traducido a salarios
minimos legales mensuales —art. 97 C.P— para el afio de 1997,
equivale a 197.85, correspondiendo esto al dafio emergente vy el
lucro cesante sera la actualizacion del poder adquisitivo del dinero
que opera de manera automatica con el reajuste legal del salario
minimo, para la fecha en que se proceda al pago aqui ordenado.

Frente a lo anterior, la Sala modificara la condena por concepto
de perjuicios materiales fijados por el sefior juez de conocimiento
para concretarlos en 197.85 salarios minimos legales mensuales
vigentes para el momento en que se verifique el pago.

14.14. EI 29 de septiembre de 2004, la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, inadmitié la demanda de casacion presentada por la

defensa de Pedro Arturo Alarcén Fonseca (f. 4-17, c. 11).

14.15. El fallo proferido el 22 de julio de 2003 por el Juzgado Primero
Penal del Circuito de Sogamoso, modificado en su numeral cuarto por la
sentencia de 25 de noviembre del mismo afo dictada por la Sala Penal
del Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo, cobr6 ejecutoria legal el

8 de octubre de 2004 (constancia de ejecutoria —f. 1021, c. 9-).
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14.16. EI 4 de abril de 2005, la sefiora Ana Luisa Gil de Pérez, mediante
apoderado, presentd demanda ejecutiva para hacer efectiva la condena

impuesta por el juzgado penal (demanda civil ejecutiva —f. 141-145, c. 13-).

14.17. El 29 de abril de 2005, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de
Sogamoso libré orden de pago por la via ejecutiva contra Pedro Arturo
Alarcén, a favor de la sefiora Ana Luisa Gil de Pérez, por la suma de
197.85 salarios minimos, el 20% de esa suma por concepto de agencias
en derecho, y el valor de $3.000.000 (orden de pago —f. 148-149, c. 13-). EI 8
de julio de 2005, el juzgado decidid6 no reponer la orden de pago ni

conceder el recurso de apelacion (auto de 8 de julio de 2005 —f. 161-163, c. 13-).

14.18. El 1 de noviembre de 2005, el Juzgado Tercero Civil del Circuito
de Sogamoso resolvié negar la excepciéon de mérito invocada por la parte
accionada —cobro de sumas que no fueron motivo de condena—y ordend
seguir adelante con la ejecucién a favor de la sefiora Ana Luisa Gil de
Pérez (auto de 1 de noviembre de 2005 —f. 179-187, c. 13-).

14.19. En desarrollo del proceso ejecutivo, el sefior Pedro Arturo Alarcon
consigno con destino al Juzgado Tercero Civil del Circuito de Sogamoso
las suma de $127.546.300 el 10 de noviembre de 2010 y $10.173.285 el

1 de diciembre del mismo afno (oficio n.° 2125 del juzgado civil —f. 333, c. 15-).

14.20. El 21 de enero de 2011, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de
Sogamoso decretd la terminacion del proceso ejecutivo por pago total de
la obligacion (f. 338, c. 15), y el 15 de febrero del mismo afio ordené el pago
de los titulos de depdsito judicial, por valor de $137.551.300, a favor de

Carlos Alberto Pérez Gil, apoderado de la demandante (f. 353, c. 15).

V. Andlisis de la Sala

15. La Sala encuentra que el dafio alegado en la demanda —el no pago

de los premios de la rifa “Bono Solidario Sol de la Esperanza” en la que
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participo la sefiora Ana Luisa Gil de Pérez— ceso6 con el pago a su favor
de titulos judiciales por la suma de $137.551.300, al cabo de proceso de

ejecucion seguido contra Pedro Arturo Alarcén Fonseca.

16. EI 5 de abril de 2013, la Sala oficié al Juzgado Primero Penal del
Circuito de Sogamoso con el fin de que informara si se habia proferido
sentencia definitiva en la causa contra Pedro Arturo Alarcon Fonseca vy,
de ser asi, remitiera copia de la providencia y certificara si la sefiora Ana

Luisa Gil de Pérez habia sido indemnizada en dicho proceso (f. 223, c. 16).

17. En atencion a la solicitud, el Juzgado Segundo Penal del Circuito
de Sogamoso informd con detalle sobre las actuaciones surtidas en el
proceso penal e informd, en particular, que se habia dictado sentencia de
condena contra Pedro Arturo Alarcén Fonseca por los delitos de estafa
agravada, falsedad en documento privado y ocultamiento de documento
privado; que el Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo, Sala Penal,
la habia confirmado, excepto en el acapite de reparacion de perjuicios
materiales, que concretd en la suma de 187.85 salarios minimos legales
mensuales vigentes; y que la Corte Suprema de Justicia habia inadmitido
el recurso extraordinario de casacion. Finalmente advirtié que el Juzgado
Tercero Penal del Circuito de Sogamoso habia ordenado el pago de los

titulos judiciales correspondientes (f. 247-259, c. 16).

18. El 27 de septiembre de 2013, la Sala ordené al Juzgado Tercero
Penal del Circuito de Sogamoso que informara si en el proceso ejecutivo
seguido por ese despacho la sefiora Ana Luisa Gil habia recibido el pago

de la condena impuesta a Pedro Alarcon Fonseca (f. 261, c. 16).

19. En respuesta a este oficio, el Juzgado Tercero Penal del Circuito
de Sogamoso remitié el proceso ejecutivo n.° 2005-00049 e informo6 que
la sefiora Ana Luisa Gil de Pérez habia obtenido el pago de unos titulos
de depdsito judicial por una cuantia de $137.551.300 (f. 261, c. 16). Este

pago, en efecto, puede constatarse la orden dictada por el juzgado penal
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(f. 352-353, c. 15) Y en la comunicacion de la orden de pago suscrita por el

Consejo Superior de la Judicatura (f. 354, c. 15).

20. Al respecto, el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil dice
en su cuarto inciso que al momento de la sentencia se deberan tener en
cuenta los hechos ocurridos con posterioridad a la demanda, siempre que

se hayan probado y alegado en el tiempo procesal oportuno:

En la sentencia se tendrd en cuenta cualquier hecho modificativo
o extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio,
ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que
aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada
a mas tardar en su alegato de conclusién, y cuando éste no
proceda, antes de que entre el expediente al despacho para
sentencia, o que la ley permita considerarlo de oficio.

21. En este asunto, al haber cesado la fuente del dafio —el no pago de
las sumas de dinero adeudadas a la sefiora Ana Luisa Gil-, es claro que

se extinguid el derecho sustancial sobre el que versaba el litigio.

22. En la demanda se solicita igualmente la reparacion de los “dafios y
perjuicios de orden moral” causados como consecuencia de no haber
pagado el premio de la rifa “Bono Solidario Sol de la Esperanza” a la
sefiora Ana Luisa Gil de Pérez. Al respecto, es necesario recordar que, Si
bien el Consejo de Estado ha dicho que es posible derivar los perjuicios
morales de situaciones diferentes a la pérdida de seres queridos o por
lesiones personales (por ejemplo, por pérdida de bienes, incumplimiento
de obligaciones o mal funcionamiento de la administracion de justicia), la
reparacion esta sujeta a la existencia de pruebas que demuestren tales
perjuicios, pues no es dado presumirlos®. Como no esta acreditado que el
no pago del premio le haya generado un sufrimiento a la demandante, se

denegara toda compensacion por ese concepto.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 5 de octubre de 1989, exp. 5320,
C.P. Gustavo de Greiff Restrepo; sentencia de 11 de noviembre de 2009, exp. 17119,
C.P. Mauricio Fajardo Gomez; sentencia de 5 de marzo de 2015, exp. 28955, C.P.
Ramiro Pazos Guerrero.
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23. Lo anterior seria suficiente para despachar desfavorablemente las
pretensiones de la demanda, la Sala desea recordar que, como lo indico
el Tribunal de primera instancia, el Municipio de Nobsa incurrié en graves
errores en la autorizacion y el control de la rifa “Bono Solidario Sol de la

Esperanza”, que se realizé el 6 de enero de 1997.

23.1. Por una parte, al autorizar la rifa mediante la resolucion n°. 1519 de
1995, el Municipio desconoci6 el Decreto 1660 de 1994, que regulaba la
organizacion y el funcionamiento de las rifas de competencia municipal y
distrital. Este decreto establecia que las rifas menores (cuyos premios no
superaran los 250 salarios minimos) podian ser avaladas por el Alcalde,
mientras que las rifas mayores (superiores a 250 salarios minimos) tenian
gque estar autorizadas por la Empresa Colombiana de Recursos para la
Salud —ECOSALUD- (hoy la empresa industrial y comercial del Estado
“Coljuegos”). En el caso de la rifa “Bono Solidario Sol de la Esperanza”,
se trataba de una “rifa mayor”, pues la bolsa de premios® superaba los

250 salarios minimos, que para 1995 ascendian a $29.733.500.

23.2. De otro lado, el citado decreto preveia en el articulo 10.3 que si los
planes de premios excedian los 20 salarios minimos, el organizador del
sorteo debia suscribir garantia de pago de los premios por un valor igual
al del respectivo plan, a favor de la Alcaldia, mediante pdliza de seguros
expedida con una vigencia de cuatro meses después de la fecha de la rifa
0 mediante aval bancario. En el caso que nos ocupa, la organizadora de
la rifa contaba con una poliza de seguros expedida por la Compafiia de
Seguros Condor S.A. por un valor de $5.000.000 (f. 80-81, c. 3), cifra que

no cubria en lo mas minimo el valor total del plan de premios ofertados.

23.3. Finalmente, el articulo 9.2 del decreto en mencion exigia que las

boletas de la rifa debian contener, entre otros requisitos, la descripcion,

% Casa sin valor determinado; vehiculo por valor de $25.000.000, marca Ford Festiva;
automovil Nissan Sentra; taxi marca Fiat Premio; dos motocicletas marca Suzuki 125y
80 c.c.; un viaje para dos personas a Acapulco, México; una videocamara marca Sony;
y dos premios semanales de $400.000 (f. 9-10, c. 1).
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marca comercial y, si es posible, el modelo de los bienes en especie que
constituyen cada uno de los premios. En este caso, sin embargo, la pobre
presentacion del primer premio (“casa y carro, por valor de veinticinco
millones de pesos m/cte ($ 25.000.000), marca Ford Festiva”), sin alusion
alguna al tipo de casa que se pretendia entregar —lo que caus6, ademas
de la frustracion de las expectativas de la demandante, serias dificultades
probatorias en los procesos penal y ejecutivo—, no llevo a la Alcaldia de
Nobsa a exigir una descripcion mas precisa del plan de premios, con el

fin de expedir una autorizacion para la rifa ajustada a derecho.

24. Este conjunto de irregularidades llevé al Tribunal de primer grado a
declarar, con razoén, la existencia de una falla en el servicio imputable al
Municipio de Nobsa, Boyaca4, por falta de control y vigilancia de las rifas

celebradas en su jurisdiccion.

25. Si bien la Sala no se adentrara con mayor detalle en la conducta de
la administracion porque, en todo caso, el dafio ha cesado con el pago de
lo debido —y asi desaparece el primer elemento de la responsabilidad del
Estado—, si desea llamar la atencion al Municipio de Nobsa en el sentido
de recordar que a todos los Municipios del pais les corresponde el control
y la vigilancia de las rifas y los demas juegos de suerte y azar que se
organicen en sus respectivas jurisdicciones. En el cumplimiento de esta
funcion deben siempre revisar que se satisfagan los requisitos legales de
la autorizacion para la realizacion de tales juegos, el pago de derechos
de explotacion de los mismos, la suscripcion de las garantias respectivas
y, en general, todas las reglas previstas hoy en el Decreto 1968 de 2001,
gue reglamenta el capitulo V de la Ley 643 de 2001, “por la cual se fija el

régimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar”.

26. En estos términos, la Sala confirmara la sentencia de primer grado

gue denego las pretensiones de la demanda.

V. Costas
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27. No hay lugar a la imposicién de costas, debido a que no se evidencia
una actuacion temeraria de ninguna de las partes, condicién exigida por el
articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda de esta forma.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 26 de marzo de 2003,
mediante la cual el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision,

denego las pretensiones de la demanda.

SEGUNDQO: Sin condena en costas.

En firme este fallo, devuélvase al Tribunal de origen para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Presidenta

RAMIRO PAZOS GUERRERO



LEGIS movil

www.legismovil.com

DANILO ROJAS BETANCOURTH



