LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota D.C, Veintiséis (26) de Noviembre de dos mil quince (2015).

Radicacion namero: 250002326000201200244 01 (54378)
Actor: Inversiones Korioto S.A.S. en Liquidacién
Demandados: Empresa Territorial Para la Salud - ETESA
Asunto: Accién Contractual.

Contenido: Rechazo de la pretension de nulidad de la declaratoria de incumplimiento del
contrato- Audiencia de conciliacidn como requisito de procedibilidad y las consecuencias
de su omisién- La procedencia de los fallos inhibitorios en el ordenamiento juridico
colombiano- Régimen de los monopolios rentisticos desde el punto de vista de la funcién
de control y vigilancia- Desequilibrio econémico del contrato- Falsa motivacion de los
actos administrativos.

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora® contra la sentencia del 1
de agosto de 2013 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que resolvio:

‘PRIMERO: NEGAR LA OBJECION GRAVE presentada por el apoderado de la parte
Demandada contra el dictamen pericial obrante a folios 72 a 73 del cuaderno principal,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA INHIBICION PARA PRONUNCIARSE FRENTE A LAS
PRETENSIONES PRIMERA, SEGUNDA Y TERCERA del escrito de demanda, de
conformidad con lo sefialado en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: NEGAR LAS SUPLICAS DE LA DEMANDA, de conformidad con lo
sefialado en la parte motiva de esta providencia.”

I. ANTECEDENTES
1. Lo pretendido
El 14 de febrero de 20132, la sociedad Inversiones Korioto S.A.S. en Liquidacién— presentd

demanda contra la Empresa Territorial Para la Salud — ETESA, para que se realizaran las

siguientes declaraciones y condenas:

! Fls. 273 — 293 del C.P
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1.1. — Que se declare la nulidad de la Resolucion numero 1442 del 12 de noviembre de 2010,
mediante la cual se declar6 en incumplimiento del contrato No. C0531 suscrito el 23 de
noviembre de 2007 entre ETESA e Inversiones Korioto S.A.S. en Liquidacion, y que ordend hacer

efectiva la clausula penal pecuniaria.

1.2. — Que asimismo, se declare la nulidad de la Resolucion nimero 0278 del 15 de marzo de
2011, proferida por el representante legal de ETESA, por medio de la cual se confirmé en todas

sus partes la decision de que trata la pretensién anterior.

1.3. - Como consecuencia de lo anterior, que se declare la nulidad de la Resolucién numero 0597
mediante la cual ETESA liquidé el contrato C531 del 27 de noviembre de 2007.

— Que por consiguiente:

1.3.1. — que ETESA incumplié el contrato No. C0531 del 23 de noviembre de 2007 celebrado
con Inversiones Korioto S.A.S. en Liquidacion, cuyo objeto era autorizar la operacion de 220
instrumentos de juegos MET descritos en el contrato, con plazo de duracion de tres afios a partir

de la aprobacion de las garantias.

1.3.2. — Como pretension subsidiaria a la anterior, solicitd se declarara que durante la ejecucién
del contrato No. C0531 de 2007 ocurrieron circunstancias imprevistas e imprevisibles que no
eran imputables al contratista, que determinaron el rompimiento de la ecuacion técnica,

economica Yy financiera del contrato.

1.3.4. — Que se condene a ETESA a indemnizar los perjuicios causados con razon u ocasion de
sus incumplimientos contractuales, constituidos entre otros, por los dafios directos e indirectos en
sus aspectos de dafio emergente y lucro cesante, y/o a restablecer plenamente los derechos
patrimoniales de Inversiones Korioto S.A.S. en Liquidacion, afectados con ocasion al rompimiento

de la ecuacion técnica, econdémica y financiera del contrato.

1.3.5. - Que consecuencialmente, se incluya en la indemnizacién de perjuicios del cargo anterior,

aquellas sumas de dinero que compensen completamente los efectos econdémicos, técnicos y

2Fls.2—-44del C.2
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financieros sufridos por Inversiones Korioto S.A.S. en Liquidacién, en razéon del incumplimiento

del contrato o la ruptura de ecuacion técnica, econdémica y financiera del contrato.

1.3.5. — Que se liquide judicialmente el Contrato C0531 del 23 de noviembre de 2007, y en dicha
liguidacion se incluyan las indemnizaciones o liquidaciones que resulten a favor de Inversiones

Korioto S.A.S. en Liquidacién, de acuerdo con lo solicitado y lo probado en el proceso.
1.4. — Costas y agencias en derecho.
2. Fundamentos Facticos.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora expuso los hechos que la Sala sintetiza

asi:

El 4 de octubre de 2004, la entidad demandada expidié la Resolucién 0201 mediante la cual
autoriza a Inversiones Korioto para operar sus maquinas tragamonedas en todo el territorio
nacional. Como consecuencia de lo anterior las partes suscribieron el contrato No. C0186 del 23
de noviembre de 2003, por un plazo de 3 afios contados a partir de la fecha de suscripcion del
contrato. Una vez cumplido el contenido de dicho contrato, la demandante solicit6 a ETESA una
nueva autorizacion para operar en el territorio nacional, que fue concedida por la misma mediante
Resolucion N° R72571, de manera tal que las partes firmaron el contrato N° C0531, cuya
duracion era de 3 afios contados a partir de la aprobacion de las garantias, lo cual ocurrio el 23
de noviembre de 2007. El valor del contrato asciende a la suma de MIL CUARENTA MILLONES
SETECIENTOS SETENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS DOCE PESOS ($1.040.775.912.00).

El 4 de febrero de 2008, la demandante solicit6 a ETESA una adicion al contrato de concesion
N° C0531 de 23 de noviembre de 2007, para ampliar su operacion en 50 maquinas adicionales,
ésta fue autorizada mediante Resolucién 80193 del 18 de febrero de 2008, y dio como resultado
que se suscribiera el contrato adicional N° 1 de 19 de febrero de 2008. Narra la demandante
gue, en desarrollo de la ejecucién del contrato y su adicion se han presentado hechos que no le
son imputables y que traen como consecuencia el desequilibrio de la ecuaciébn econémica y
financiera del contrato, consistentes en la falta de andlisis econémico y financiero por parte de
la entidad demandada al momento de regular los juegos localizados, lo cual derivd en el
otorgamiento indiscriminado de licencias sin ocuparse de hacer estudios técnicos e inundando

el mercado perjudicando a quienes poseen dichas licencias.
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La entidad demandada otorg6 en junio de 2008 una licencia a la empresa Casino Super 7 en la
ciudad de San Andrés, con lo cual incumplio el contrato de concesion N° C0531 de 2007, o por
lo menos, a juicio de la demandante, gener6 un desequilibrio econémico y financiero en el
mismo, pues modifico las condiciones econémicas y financieras iniciales, desnaturalizando las
caracteristicas del monopolio, generando un perjuicio injusto e infundado en la parte actora,
quien tuvo que cerrar tres de sus establecimientos en la ciudad de San Andrés, debido al
detrimento de los ingresos y las ventas en dichos puntos.

El segundo hecho generador del desequilibrio econémico y financiero, se deriva de la clausula
sexta numeral 3 del contrato N° C0531 de 2007, en concordancia con el articulo 4 de la ley 643
de 2001, en dicha clausula contractual ETESA se obligd a combatir a las personas y los
establecimientos que exploten la maquinara de manera ilegal, lo cual no sucedid, sin perjuicio
de las repetidas comunicaciones ( 17 de febrero de 2009, 26 de mayo de 2009, 17 de junio de
2009 y 11 de marzo de 2010) que al respecto la parte demandante elevé a la demandada.
Como consecuencia de lo anterior, a su vez, la empresa demandante solicito en dos
oportunidades (19 de mayo y 3 de agosto de 2009), la intencién de movilizar ciertas maquinas
con el fin de evitar las consecuencias desfavorables generadas por la ilegalidad y para que
produjeran los réditos esperados para el cumplimiento del contrato. Mediante Resolucion 0059
del 26 de enero de 2010, la entidad demandada impidi6 los traslados, generando un detrimento

en el patrimonio de la demandante.

3. Concepto de la violacion.

Para la parte actora el actuar a lo largo de los extremos temporales que dieron origen a la
demanda vulneran: los articulos 63, 1602, 1603, 1608, 1609, 1610, 1616, 1618, a 1629 del
Cadigo Civil; los articulos 822, 861, 863, 870 y 884 del Cdédigo de Comercio; 2, 3, 85y 87 del
Cddigo Contencioso Administrativo. Los articulos 3, 4, 5, 14, 15, 23, 26, 27, 28, 32, 50 y 68 de
la Ley 80 de 1993, la Ley 679 de 1994 y la Ley 643 de 2001,

Como argumentos de la violacion expuso los siguientes:

A. Falsa Motivacion.
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Al respecto, argumenta el demandante que la motivacion expuesta en la Resolucion mediante la
cual se decidi6é declarar el incumplimiento del contrato es falsa, comoquiera que los hechos se
encuentran fuera de la realidad. En primer lugar, por cuanto ETESA no tuvo en cuenta la
realidad del contrato, es decir que fue la demandada quien mediante el indebido manejo del
monopolio rentistico, asi como por su falta de intervencién al momento de evitar la proliferacién
de establecimientos ilegales, incumplié el contrato y no la demandada. En segundo lugar, la
parte demandante expone que no es cierta la aseveracion que hace la entidad demandada
frente a la falta de la renovacién de la garantia Unica del contrato, pues la misma fue cancelada
tal y como consta en el contrato N° C0531 del 23 de noviembre de 2007.

De tal manera que a juicio de la parte actora, las Resoluciones que decretaron el
incumplimiento del contrato por parte de la misma, carecen de los fundamentos que la
jurisprudencia le ha dado a la teoria de la motivacion de los actos administrativos, como lo son

la veracidad, la suficiencia y la proporcionalidad.
B. Incumplimiento contractual del demandado.

Sobre el particular, la parte actora sefiala que al haberse desarrollado un contrato bilateral, del
mismo por su naturaleza se desprenden una serie de obligaciones tanto para el contratante
como para el contratista, y que en ese orden de ideas también le es exigible en el caso concreto
a la parte demandada llevar a buen término el contrato, lo cual se traduce en cumplir a
cabalidad con todas sus obligaciones; sin embargo, segun la actora, ello no ocurrié en el sub
judice, comoquiera que ETESA incumplié con las obligaciones sefialadas en la clausula sexta
del contrato sub examine, y la buena fe contractual. Lo anterior, pretende la parte demandante,
gue se erija como un trastorno grave en la ejecucion del contrato, que derivé en un perjuicio
para el demandante comoquiera que dicho incumplimiento sesg6 el desarrollo normal de la
relacion contractual, deviniendo en el desequilibrio de las condiciones econémicas y financieras

de la misma.

En el mismo sentido, hace referencia el demandante al hecho de que la entidad demandada
desconocio tanto las cldusulas contractuales como la ley, al no ejercer accioén alguna frente a
las actividades ilegales que se adelantaron en desarrollo del contrato de concesion, comoquiera

gue la Ley 643 de 2001 en su articulo 4 literal g), establece:

“Juegos prohibidos y practicas no autorizadas. Solo podran explotarse los juegos de suerte y azar en

las condiciones establecidas en la ley de régimen propio y de conformidad con su reglamento. La
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autoridad competente dispondra la inmediata interrupciéon y la clausura y liquidacion de los
establecimientos y empresas que los exploten por fuera de ella, sin perjuicio de las sanciones
penales, policivas y administrativas a que haya lugar y el cobro de los derechos de explotacion e

impuestos que se hayan causado.(...)

g) La circulacion, venta u operacion de juegos de suerte y azar que no cuenten con la autorizacién de la entidad
o autoridad competente, desconozcan las reglas del respectivo juego o los limites autorizados. Las autoridades
de policia o la entidad de control competente deberdn suspender definitivamente los juegos no autorizados y
las prdcticas prohibidas. Igualmente deberdn dar traslado a las autoridades competentes cuando pueda

presentarse detrimento patrimonial del Estado, pérdida de recursos publicos o delitos.”

De lo anterior se desprende, en primer lugar que dicha operacion ilegal se presenté como un
elemento nocivo y externo que impidio a la parte actora cumplir de manera libre y pacifica con

sus obligaciones contractuales, por ende generando la perturbacién del equilibrio contractual.

C. Incumplimiento por parte de ETESA del principio de Buena Fe Contractual.

La presente se circunscribe a demostrar que a lo largo de la ejecucion del contrato N° C0531
del 23 de noviembre de 2007, la parte demandada despleg6 todo tipo de conductas que fueron
contrarias a tener una actitud de permanente colaboracion y fidelidad con la otra parte durante
dicha ejecucién, lo cual conlleva a que surja una obligaciébn a cargo de quien vulnero dicho
deber de conducta, consistente en responder por todos y cada uno de los perjuicios,
sobrecostos y dafios causados al contratante. Consecuentemente con lo anterior, sefiala la
parte demandante, que ETESA debié haber desplegado acciones tendientes a evitar que
operadores ilegales entraran en el mercado; y a su vez, que debid haber permitido que la
empresa demandante trasladara algunas maquinas con el mero objeto de mejorar los ingresos
que se vieron disminuidos como consecuencia de la operacion ilegal y de la entrega

indiscriminada de licencias por parte de la entidad demandada a lo largo del territorio nacional.
D. El rompimiento de la ecuacién técnica, econémicay financiera del contrato.

El demandante sefiala que existe un principio basico en la contratacién estatal, consistente en
que debe existir una suerte de igualdad o equivalencia patrimonial entre las obligaciones
contraidas por el contratista y el precio pagado por el contratante como remuneracion de la

obligacion cumplida, lo cual debe mantenerse a lo largo de la ejecucion del contrato, siendo
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entonces el derecho que tienen las partes de la relacion contractual a que durante la ejecucion
del contrato se mantenga tanto la ecuacion contractual como las condiciones de ejecucion del
contrato planteadas al momento de su celebracion. Lo anterior adquiere importancia para el
caso concreto, en la medida en que, a juicio de la demandante, como contrapartida de las
facultades excepcionales que poseia la entidad demandada en la ejecucion del contrato, la
primera tiene el derecho a que se mantuviera la ecuacion econémica y financiera del contrato
hasta por via judicial, cuando se ha visto afectada por causas que no le son atribuibles, tal y

como sucedi6 en el sub lite.
3. El trdmite procesal

3.1- Admitida la demanda y notificada la demandada del auto admisorio, el asunto se fij6 en
lista. EI apoderado de ETESA, en su escrito de contestacion a la demanda, manifesté que si
bien esta ejercia control sobre el monopolio rentistico de los juegos de azar, lo mismo no
significa que tuviere la obligacion de coadyuvar al contratista a cumplir sus objetivos
comerciales, mucho menos evitando la posible competencia que pudiera llegar a tener, pues
era deber del concesionario asumir los riesgos derivados del éxito o el fracaso de la operacion.
Asimismo, la parte demandada sefiala que la operacion ilegal de juegos de suerte y azar
comporta para quien las ejerza sanciones de tipo administrativo e incluso penal, pero en ningun
momento podra pretenderse que dichas conductas sean mas que un fenémeno comercial

previsible que debe asumirse por parte del contratista como un riesgo para sus ganancias.

Frente a la declaratoria de incumplimiento contractual por parte de la empresa demandante,
estableci6 que la misma fue debidamente motivada comoquiera que el contratista se
encontraba en mora en el cumplimiento del pago de los derechos de explotacion y gastos de
administracion, lo cual permiti6 que la entidad demandada hiciera exigible la obligacion de
manera inmediata. Se opuso a todas y cada una de las pretensiones, admiti6 unos hechos,
nego otros, y manifestd que otros debian ser probados en el proceso. Adicionalmente, propuso
la excepcion de falta de causa sustantiva para la accion, por cuanto la concesionaria pretende
no asumir el riesgo de la operacion a su cargo, lo cual seria configurar un derecho en su favor
que es inexistente. A su vez, propuso las excepciones de cumplimiento de las obligaciones por
parte de la demandada, y de incumplimiento del contrato por parte de la demandante; respecto
de la ultima se circunscribe al hecho de que la empresa actora incumplié sus obligaciones

contractuales. Finalmente propuso las excepciones de cobro de lo no debido y prescripcion.
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II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

El 2 de octubre de 2014, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca se declaré inhibido para
resolver las pretensiones primera, segunda y tercera de la demanda, consistentes en la
declaratoria de nulidad de las Resoluciones que promulgaron el incumplimiento del contrato y
procedieron a liquidar el mismo; lo anterior por cuanto, a juicio del Tribunal, no se adelant6 el
tramite de conciliacién extrajudicial exigido por el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, respecto
de las pretensiones que buscaban la nulidad de los actos administrativos. A propdésito de las

demas pretensiones suplicadas en el libelo demandatorio, las negé.
Como fundamento de su decisién el A quo expuso:

- En primer lugar, que la discusién se contraia a determinar si se acreditaron los presupuestos
necesarios para que opere la excepcién de contrato no cumplido, o si es posible, establecer las
bases para fundamentar la pretensién subsidiaria, y poder determinar que se rompid la
ecuacion financiera del contrato C0531 y si le es atribuible a ETESA. Una vez delimitada la
controversia, el A-quo considera, que si bien la entidad demandada expuso como una de las
razones para fundamentar las Resoluciones que decretaron y confirmaron el incumplimiento del
contrato por parte de la demandada, el hecho de que esta dltima no extendid la garantia Unica
estatal, dicha circunstancia no fue el tnico argumento ni tampoco el determinante para tomar la

decision.

- Frente al dicho de la parte actora, el Tribunal de Primera instancia, determind que en ninguin
momento se logrdé acreditar el supuesto incumplimiento grave por parte de la entidad
demandada para que se pueda hablar de la excepcion de contrato no cumplido, lo cual lleva al
a-quo a concluir que el incumplimiento del contrato se dio por hechos atribuibles a la empresa
Korioto S.A.S en Liquidacién y que bajo ningln parametro pueden ser atribuibles a la
demandada, maxime cuando esta ultima actué dentro del rango de las normas del orden legal y

constitucional.

- Respecto de la pretension del restablecimiento de la ecuacion financiera del contrato, por ser
la misma subsidiaria, y siguiendo la linea argumentativa que estructuré el analisis del primer
cargo (incumplimiento contractual por parte de la entidad demandada), ante la negativa de la

primera, se deriva el rechazo de la segunda.
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- Finalmente, el juez de primera instancia sefialé que existié una errada interpretacion respecto
de la figura del monopolio rentistico por parte de la empresa actora desde el punto de vista de
gue el estado en ningln momento delega la titularidad de dicho monopolio al permitir a los
particulares su explotacion de manera indirecta, comoquiera que el ordenamiento superior
predica que dicha potestad es indelegable. Asi las cosas, el Tribunal indica que la conducta
desplegada por la entidad demandada al autorizar a mas de un operador en un determinado
lugar, obedece y se ajusta a la finalidad que la Constitucién le brind6 a la figura del monopolio
rentistico, en donde el Estado puede a través de estos procurar por cierto nivel de ingresos con

el fin de atender sus obligaciones.

Respecto del supuesto incumplimiento del contrato por parte de ETESA al no actuar frente a la
operacion de establecimientos ilegales, resalta el a-quo que de acuerdo con la normatividad
establecida en el articulo 10 del decreto 146 de 20042 y el inciso segundo del articulo 2 de la
Ley 643 de 20014, es del resorte de la entidad demandada disefiar politicas para el control de la
operacion ilegal de juegos de azar, pero que tal atribucibn no puede entenderse como una
obligacion en su cabeza para ejercer funciones de control y vigilancia comoquiera que la
titularidad de las mismas residen en la Superintendencia Nacional de Salud tal y como lo
dispone el articulo 45 ibidem?®.

3 De la Vicepresidencia Comercial. Son sus funciones:
1. Proponer y disefiar estrategias para vigilar y controlar la operacién ilegal de juegos de suerte y azar.

2. Proponer y disefiar estrategias para vigilar y controlar la evasién y elusion de los derechos de explotacion de juegos de suerte y
azar.(...)

4 (...)El monopoalio rentistico de juegos de suerte y azar sera ejercido de conformidad con lo dispuesto en la presente ley. La
explotacion, organizaciéon y administracion de toda modalidad de juego de suerte y azar estar4 sujeta a esta ley y a su
reglamentacion, expedida por el Gobierno Nacional, la cual es de obligatoria aplicacién en todo el territorio del pais, cualquiera sea
el orden o nivel de gobierno al que pertenezca la dependencia o entidad administradora bajo la cual desarrolle la actividad el
operador. La vigilancia seréa ejercida por intermedio de la Superintendencia Nacional de Salud.

5 Articulo 45. Funciones de la Superintendencia Nacional de Salud. Ademés de las que se sefialan en las diferentes normas sobre
su creacion y funcionamiento, le corresponde al Gobierno Nacional por intermedio de la Superintendencia Nacional de Salud, las
siguientes funciones:

a) Vigilar el cumplimiento de la presente ley y de los reglamentos de las distintas modalidades de juegos de suerte y azar, asi como
el mantenimiento del margen de solvencia;

b) Vigilar el cumplimiento de los reglamentos relacionados con los tipos o modalidades de juegos de suerte y azar extranjeros que
podran venderse en Colombia, al igual que el régimen de derechos de explotacion aplicables a los mismos, derechos que no podran
ser inferiores a los establecidos para juegos nacionales similares;

c) Llevar las estadisticas y recopilar la informacion relacionada con la explotacion del monopolio de juegos de suerte y azar; d)
Intervenir o tomar posesion de las empresas administradoras u operadoras de juegos de suerte y azar cuando su funcionamiento
pueda dar lugar a la defraudacién del publico y en los eventos que para preservar el monopolio sefiale el reglamento;

e) Las demas que le asigne la ley y los reglamentos.

Paragrafo 1°. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera la vigilancia y control sobre el cumplimiento de los reglamentos
de los juegos promocionales a que se refiere el articulo 30 de la presente ley, asi como el cumplimiento de las disposiciones de
proteccion al consumidor en desarrollo de los mismos. Para el efecto contard con las facultades asignadas en el Estatuto de
Proteccion al Consumidor y las jurisdiccionales asignadas en la Ley 446 de 1998.
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Como consecuencia de lo anterior, el a-quo sefialé que las pretensiones no tienen vocacion de

prosperar.

ll. EL RECURSO DE APELACION

El 28 de octubre de 2013, el apoderado judicial de la parte demandante interpuso recurso de
apelacion® mediante el cual solicité que se revoque la sentencia proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca. Para lo anterior argumento:

(i) Respecto de la decision inhibitoria frente a las pretensiones primera, segunda y tercera del
libelo demandatorio, el recurrente alega que de acuerdo con la jurisprudencia solo puede haber
fallo inhibitorio en el evento en el cual se configure la falta de jurisdiccion del juzgador; o bien
porque el juez, una vez agotadas todas las posibilidades que el ordenamiento juridico le ofrece
para fallar, y adoptadas por él la totalidad de las medidas conducentes a proferir una decision,
siga siendo imposible emitir un juicio de fondo. Con fundamento en lo anterior, la parte
demandante predica que el juez debe hacer valer el derecho sustancial sobre el formal, mas
aun cuando dentro de la solicitud de conciliacién prejudicial, se esbozaron los temas que tenian

que ver con las resoluciones demandadas.

(i) en segundo lugar, el recurrente en el recurso de alzada, sefiala que el a-quo interpret6é de
manera errada la figura del monopolio rentistico asi como la forma en que el Estado puede
manejarlo; asegura el demandante que el monopolio rentistico es una actividad que debe
respetar el interés publico y social, pero cuando el mismo se delega se debe realizar con ciertos
parametros de respeto a las normas de la l6gica econdmica dentro del mercado. Lo anterior
obedece a que el contrato sobrelleva una serie de intereses para quienes lo celebran, y en el
caso concreto esos intereses se reducen en que el contratante pretende obtener la mayor
cantidad de recursos en favor de la salud de los administrados a lo largo del territorio nacional; y
para el contratista, se circunscribe a generar una utilidad; utilidad que fue menoscabada gracias

a la indebida administracion del monopolio rentistico por parte de la entidad demandada.
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De lo anterior se desprende que, ETESA al dejar ingresar nuevos operadores en el mercado,
llevo a que el contratista se viera afectado en su operacién comercial, derivando en la
imposibilidad de seguir cumpliendo con los pagos pactados en el contrato por parte de la

demandante.

Finalmente, el recurrente hace referencia a la indebida interpretacién que el a-quo le dio a la
asuncién de los riesgos por parte del contratista, comoquiera que le eran previsibles y
asumibles los riesgos derivados de la falta de publico o el deterioro de las instalaciones y las
maquinas, pero en ningiin momento pudo haber previsto que iban a entrar mas operadores al

mercado, mas auln cuando el mercado se caracterizaba por ser reducido.

(i) Como ultimo argumento de su alegacién, el apoderado de la parte demandante sefiala la
apreciacion incorrecta que tuvo el Tribunal respecto de las obligaciones contraidas por la
entidad demandada en lo referente a combatir los establecimientos ilegales, pues en su
perspectiva, el contratista no esta en la obligacién de soportar la falta de diligencia e ineficiencia
de la administracién frente a la violacién de las normas y la ilegalidad, siendo que dichas fueron
debidamente informadas y frente a las cuales la entidad demandada hizo caso omiso. En tal
sentido, recalcé que la obligacion de combatir los establecimientos ilegales por parte de la
entidad demandada es de orden legal comoquiera que la Ley 643 de 2001 es clara respecto de

la misma, como lo dispone su articulo 32:

“(...) La explotacion de los juegos localizados corresponde a la Empresa Territorial para la Salud,
ETESA. Los derechos seran de los municipios y el Distrito Capital y se distribuirdn mensualmente

durante los primeros diez (10) dias de cada mes.
(...)Los juegos localizados que a partir de la sancidn de la presente ley pretendan autorizacion de

la Empresa Territorial para la Salud, ETESA, deberan contar con concepto previo favorable del

alcalde donde operara el juego.”

Ademas, menciona que el literal a) del articulo 44 ibidem dispone:

“Sanciones por evasion de los derechos de explotacién. Sin perjuicio de las sanciones penales a

gue haya lugar y de las sanciones administrativas que impongan otras autoridades competentes,
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y la responsabilidad fiscal, las entidades publicas administradoras del monopolio podran imponer
las siguientes sanciones:

a) Cuando las entidades publicas administradoras del monopolio detecten personas operando
juegos de suerte y azar sin ser concesionarios 0 autorizadas proferiran, sin perjuicio de la
suspension definitiva del juego, liquidacion de aforo por los derechos de explotacion no
declarados e impondra sancién de aforo equivalente al doscientos por ciento (200%) de los
derechos de explotacién causados a partir de la fecha en que se inicié la operacion. Ademas,
podra cerrar sus establecimientos y debera poner los hechos en conocimiento de la autoridad
penal competente. Las personas a quienes se denuncie por la operacion ilegal de juegos de
suerte y azar podran ser suspendidas mientras se adelanta la respectiva investigacion, y no
podran actuar como tales durante los cinco (5) afios siguientes a la sancién por parte del Estado,

si efectuada la correspondiente investigacion hubiere lugar a ella (...)”

Con lo cual, el recurrente argumenta que el tribunal desconocié la literalidad de la norma,
brindandole facultades a una entidad que a su juicio no poseia, en referencia al andlisis que
realizé el a-quo en la parte motiva de la providencia de primera instancia, donde sefial6 que la
entidad con funciones de vigilancia en el caso concreto es la Superintendencia Nacional de
Salud.

Por lo anterior, solicitdé revocar la sentencia de primera instancia y acceder a todas y cada una

de las pretensiones de la demanda.

Concedido el término a las partes y al Ministerio Publico para presentar alegatos de conclusion
y rendir concepto de fondo, respectivamente, la parte demandada alegé de conclusion. El
Ministerio Publico guardé silencio.

VI. CONSIDERACIONES

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problemética juridica propuesta por los
actores, precisara el alcance de algunos de los conceptos adoptados por el a quo como ratio
decidendi para sustentar su decision, junto a otros que la Sala estima necesarios para la
decision que habra de tomarse, asi: (1) La audiencia de conciliacion prejudicial como requisito
de procedibilidad y las consecuencias de su omision. (2) La procedencia de los fallos
inhibitorios en el ordenamiento juridico colombiano.(3) El régimen de los monopolios rentisticos,
desde el punto de vista de la funcion de control y vigilancia. (4) El desequilibrio ecénomico del

contrato. (5) La falsa motivacién de los actos administrativos.
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Seguidamente se resefiaran las pruebas que obran en el expediente, y por Ultimo, con base en
el acervo probatorio y los conceptos anteriormente examinados, se realizaré el andlisis del caso
concreto, se estudiaran los siguientes aspectos : i) si le asistié la razén al a-quo al inhibirse
respecto de algunas de las pretensiones; ii) Si se le puede endilgar responsabilidad a la entidad
demandada por haber incumplido sus obligaciones de vigilancia y control, de acuerdo con
aquello que la legislacién en el caso de los monopolios rentisticos dispone. lii) si se presenté el
desequilibrio contractual alegado en la demanda y en el recurso de apelacion.

1. La conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad y los efectos de su

omision.

Sobre la conciliacion extrajudicial es necesario tener en cuenta que el articulo 37 de Ley 640 de
2001, dispone que en los asuntos susceptibles de conciliacion de los que tiene conocimiento la
jurisdiccién contencioso administrativa, antes de ser presentados a dicha jurisdiccién, deberan

ser objeto de conciliacion extrajudicial en derecho’.

La conciliacion es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos en el cual un ndamero
determinado de personas inmersos en una controversia juridica, se reinen para desatarla con
la ayuda de un tercero que no posee facultades decisorias, pero que sirve como mediador
neutral y quien da fe del eventual acuerdo al que llegaren las partes; acuerdo que una vez
aprobado es totalmente vinculante para quienes lo suscriban. Al respecto, la Corte

Constitucional ha sefalado:

Sentencia C-165 de 29 de abril de 1993. “La conciliacion es no solo congruente con la
Constitucién del 91, sino que puede evaluarse como una proyeccion, en el nivel
jurisdiccional, del espiritu pacifista que informa a la Carta en su integridad. Porque, siendo
la jurisdiccion una forma civilizada y pacifica de solucionar conflictos, lo es mas aun el
entendimiento directo con el presunto contrincante, pues esta modalidad puede llevar a la

conviccién de que de la confrontacion de puntos de vista opuestos se puede seguir una

" Ley 640 de 2001, Articulo 35. Requisito de procedibilidad. En los asuntos susceptibles de conciliacion, la
conciliacion extrajudicial en derecho esrequisito de procedibilidad para acudir ante las jurisdicciones
civil, contencioso administrativa, laboral y de familia, de conformidad con lo previsto en la presente ley para cada
una de estas areas. En el mismo sentido se refiere el articulo 37 ibidem
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soluciéon de compromiso, sin necesidad de que un tercero decida lo que las partes mismas

pueden convenir’.

Sentencia C-598 de 2011. “La conciliacibn como mecanismo de resolucion extrajudicial de
resolucion de conflictos se ha definido como ‘un procedimiento por el cual un nimero
determinado de individuos, trabados entre si por causa de una controversia juridica, se
relnen para componerla con la intervencion de un tercero neutral —conciliador- quién,
ademas de proponer formulas de acuerdo, da fe de la decision de arreglo y [sic] imparte
su aprobacién. El convenio al que se llega como resultado del acuerdo es obligatorio y
definitivo para las partes que concilian’. La nota caracteristica de este mecanismo de
resolucion de conflictos es la voluntariedad de las partes para llegar a la solucién de su
controversia, pues son ellas, ayudadas por el conciliador que no tiene una facultad
decisoria, quienes presentan las formulas de acuerdo con las que se espera poner fin a
sus divergencias. Es, entonces, un mecanismo de autocomposicién porque son las partes
en conflicto y no un tercero, llamese juez o arbitro, quienes acuerdan o componen sus

diferencias”.

Ahora bien, la normatividad sefialada expresa que dicha conciliaciébn se presenta como un
requisito de procedibilidad, es decir, determina que previamente a acudir ante la jurisdiccion las
parte que pretenda demandar debe iniciar un proceso de conciliacion prejudicial, al interior del
cual se intente resolver el litigio con la colaboracion de un tercero mediador. Concordantemente
con lo anterior, la misma ley en su articulo 36 establece que si se presenta una demanda sin

cumplir este requisito de procedibilidad la misma debera ser rechazada.
2. Laprocedencia de los fallos inhibitorios en el ordenamiento interno Colombiano

A propésito de las sentencias inhibitorias, se ha precisado que el juez, de manera excepcional,
tiene la potestad de proferir un fallo inhibitorio®, y tal posibilidad queda circunscrita unicamente
a eventos en los que el operador juridico se encuentre frente a un proceso en el que, en el
momento de fallar, constate que uno de los sujetos carece de capacida para ser parte porque

no son sujetos de derecho o porque el ordenamiento no les otorga dicha prerrogativa.

8 opez Blanco, Hernan Fabio. PROCEDIMIENTO CIVIL TOMO 1. Bogota D.C, 2009.Dupre Editores Ltda.,
Decima edicién. pag: 969 a 977.
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Por otro lado, la jurisprudencia acufié el término de la demanda en forma® el cual se
presentaba en un principio como una causal de inhibicion derivada de la falta de cumplimiento
de los requisitos formales al momento de presentar el libelo demandatorio, pero comoquiera
gue tanto la legislacion como la misma jurisprudencia han brindado la oportunidad de que
dichas faltas puedan ser subsanadas, la hipétesis excepcional de proferir un fallo inhibitorio
gueda circunscrita a la indebida e inteligible acumulacién de pretensiones; como quiera que,
como se ha dejado claro, las demas potenciales causales de inhibicibn como consecuencia de
la otrora denominada “demanda en forma” han sido recogidas por la jurisprudencia como
defectos que deben ser regulados bajo el régimen de nulidad de los actos procesales, como
causales de nulidad saneables o insaneables segln sea el caso.

De otra parte, la Corte Constitucional se ha manifestado al respecto en los siguientes términos:
“Hipotesis distinta es la de falta de competencia del juez, si ella corresponde a otro de la
misma jurisdiccién, pues entonces no tiene lugar la decision inhibitoria, en cuanto lo
procedente es el envio de la diligencias al competente. Ello es posible en tal caso, a partir
del concepto de economia procesal y en cuanto no se rompe la autonomia que la
Constitucién consagra en cabeza de las distintas jurisdicciones.

Los otros casos que puedan presentarse deben ser de tal naturaleza que, agotadas por
el juez todas las posibilidades que el ordenamiento juridico le ofrece para resolver y
adoptadas por él la totalidad de las medidas conducentes a la misma finalidad, siga
siendo imposible la decision de fondo. De tal modo que, siempre que exista alguna
posibilidad de arribar a ella, la obligacion ineludible del fallador consiste en proferir
providencia de mérito, so pena de incurrir en denegacion de justicia.”°

De manera pues, que en el ordenamiento juridico colombiano, conforme a la evolucién

jurisprudencial y el desarrollo doctrinal que se acaba de eshozar, los fallos inhibitorios quedaron

restringidos a dos Unicas hipoétesis: i) porque alguno de los sujetos ubicados en uno de los dos
extremos de la litis carece de la capacidad para ser parte, ii) porque se acumulan en la
demanda pretensiones que resultan ininteligibles de tal forma que imposibilitan al juez tomar

una decision de fondo.

3. El régimen de los monopolios rentisticos, desde el punto de vista de la funcion de

control y vigilancia.

® Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 26 de agosto de 1959.
10 Corte Constitucional, Sentencia C-666 del 28 de noviembre de 1996.
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El estudio de lo concerniente a la definicion, estructuracion y funcionamiento del monopolio
rentistico de los juegos de suerte y azar, se encuentra en el texto de la Ley 643 de 2001. Alli se
define el monopolio rentistico como:
‘la facultad exclusiva del Estado para explotar, organizar, administrar, operar, controlar,
fiscalizar, regular y vigilar todas las modalidades de juegos de suerte y azar, y para establecer
las condiciones en las cuales los particulares pueden operarlos, facultad que siempre se debe
ejercer como actividad que debe respetar el interés publico y social y con fines de arbitrio
rentistico a favor de los servicios de salud, incluidos sus costos prestacionales y la
investigacion.™*
Ahora bien, la Ley a su vez trae una definicién de lo que debe entenderse por juegos de suerte
y azar, al respecto establece:
“ARTICULO 5°. Definicién de juegos de suerte y azar. Para los efectos de la presente ley,
son de suerte y azar aquellos juegos en los cuales, segun reglas predeterminadas por la
ley y el reglamento, una persona, que actla en calidad de jugador, realiza una apuesta o
paga por el derecho a participar, a otra persona gque actlia en calidad de operador, que le
ofrece a cambio un premio, en dinero o en especie, el cual ganara si acierta, dados los
resultados del juego, no siendo este previsible con certeza, por estar determinado por la
suerte, el azar o la casualidad.
Son de suerte y azar aquellos juegos en los cuales se participa sin pagar directamente por
hacerlo, y que ofrecen como premio un bien o servicio, el cual obtendra si se acierta o si

se da la condicién requerida para ganar.”

Dentro del género que supone la definicion anterior, se presenta a su vez en la normatividad
bajo estudio, una clasificacion de las diferentes modalidades de juego que son reguladas por la
Ley, a saber: i) la loteria tradicional, ii) las apuestas permanentes o el chance, iii) las rifas, vi) los
juegos promocionales, v) los juegos novedosos y Vi) los juegos localizados, siendo estos
altimos, aquellos que:
“(...)operan con equipos o elementos de juegos, en establecimientos de comercio, a los
cuales asisten los jugadores como condicién necesaria para poder apostar, tales como
los bingos, videobingos, esfer6dromos, méquinas tragamonedas, y los operados en
casinos y similares. Son locales de juegos aquellos establecimientos en donde se

combinan la operacion de distintos tipos de juegos de los considerados por esta ley

11 ey 643 de 2001. Articulo 1.
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como localizados o aquellos establecimientos en donde se combina la operacion de
juegos localizados con otras actividades comerciales o de servicios ™2,
A su vez la norma que regula ese tipo especifico de apuestas deja vislumbrar que la
administracion de los mismos esta en cabeza de la Empresa Territorial para la Salud — ETESA,
comoquiera que la misma dispone:
“...) La explotacion de los juegos localizados corresponde a la Empresa Territorial para
la Salud, ETESA. Los derechos seran de los municipios y el Distrito Capital y se
distribuiran mensualmente durante los primeros diez (10) dias de cada mes. (...)".
La misma normatividad otorga a la empresa encargada de la administracion de este tipo de
juegos, entre ellas a ETESA, mecanismos sancionadores de ciertas conductas. En efecto, el
articulo 44 de la ley 643 de 2001, dispone la posibilidad que dicha entidad imponga multas a
aguellos operadores que no sean concesionarios, o que no estén autorizados para explotar el
monopolio, en los siguientes términos:
“Sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar y de las sanciones
administrativas que impongan otras autoridades competentes, y la responsabilidad fiscal,
las entidades publicas administradoras del monopolio podran imponer las siguientes
sanciones:
a) Cuando las entidades publicas administradoras del monopolio detecten personas
operando juegos de suerte y azar sin ser concesionarios o autorizadas proferiran, sin
perjuicio de la suspension definitiva del juego, liquidacion de aforo por los derechos de
explotacion no declarados e impondra sancién de aforo equivalente al doscientos por
ciento (200%) de los derechos de explotacién causados a partir de la fecha en que se
inicio la operacion. Ademas, podra cerrar sus establecimientos y deberd poner los
hechos en conocimiento de la autoridad penal competente. Las personas a quienes se
denuncie por la operacion ilegal de juegos de suerte y azar podran ser suspendidas
mientras se adelanta la respectiva investigacion, y no podran actuar como tales durante
los cinco (5) afios siguientes a la sancién por parte del Estado, si efectuada la

correspondiente investigacion hubiere lugar a ella;(..)”.
4. El desequilibrio econémico del contrato.

Por averiguado se tiene que mediante el contrato estatal se persigue la prestacion de los

servicios publicos y por consiguiente la satisfaccion de intereses de caracter general.

12 Articulo 32 ibidem.
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Esta particularidad de la contratacion estatal determina que la ejecucion del objeto contractual
sea un asunto vertebral y es por esto que la ley ha previsto diversos mecanismos que permiten

conjurar factores o contingencias que puedan conducir a su paralizacién o inejecucion.

Uno de tales mecanismos es precisamente aquel que permite que puedan reajustarse los
precios pactados de tal suerte que manteniéndose su valor real en el decurso del plazo
negocial, el contratista pueda cumplir con sus obligaciones y se lleve a feliz término la ejecucion

del contrato.

Por estas razones es que el fenémeno de la conmutatividad del contrato estatal se edifica sobre
la base del equilibrio, de la igualdad o equivalencia proporcional y objetiva de las prestaciones
econdmicas y por consiguiente las condiciones existentes al momento de la presentacién de la
propuesta y de la celebracion del contrato deben permanecer durante su ejecucion, e incluso su
liquidacién, manteniéndose en estas etapas las obligaciones y derechos originales asi como las
contingencias y riesgos previsibles que asumieron las partes, de tal suerte que de llegar a surgir
fenbmenos que rompan el equilibrio que garantiza el legislador, debe de inmediato

restablecerse.

Sin embargo, lo anterior no significa que en todas las hipétesis el contratista deba obtener con
exactitud numérica la utilidad calculada y esperada por él pues no cualquier imprevisto que

merme su ventaja tiene la virtualidad de conducir al restablecimiento econémico.

En efecto, s6lo aquellas eventualidades imprevistas que alteran gravemente la ecuacion
financiera son idoneas para pretender con fundamento en ellas el restablecimiento econémico
pues si esto no se garantiza se afectaria el interés publico que esta presente en la contratacion

estatal.

Asi que el restablecimiento del equilibrio econdmico més que proteger el interés individual del
contratista lo que ampara fundamentalmente es el interés publico que se persigue satisfacer

con la ejecucion del contrato.

El articulo 871 del Codigo de Comercio, con redaccion similar al articulo 1603 del Cadigo Civil,
ordena que los contratos deberan ejecutarse de buena fe y que por consiguiente obligan a lo

que en ellos se pacte y a todo lo que corresponda a su naturaleza.
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Estos preceptos, a no dudarlo, consagran la buena fe objetiva que consiste fundamentalmente
en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en
perseverar en la ejecucion de lo convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la
otra parte®3, y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realizacion y
ejecucion del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y

cuya satisfaccion depende en buena medida de la lealtad y correccién de la conducta propia.

Por lo tanto, en sede contractual no interesa la conviccion o creencia de las partes de estar
actuando conforme a derecho, esto es la buena fe subjetiva, sino, se repite, el comportamiento

que propende por la pronta y plena ejecucion del acuerdo contractual.

En consecuencia, si una parte, por ejemplo, pretende privilegiar su interés en detrimento de los
intereses de la otra y alejdndose de lo que en esencia se ha convenido, este comportamiento

contradice ese deber de buena fe objetiva que debe imperar en las relaciones negociales.
De otra parte, la doctrina ha dicho sobre el desequilibrio del contrato estatal que:

“Las definiciones del Codigo Civil de contratos sinalagmaticos, onerosos y conmutativos,
articuladas por los contenidos, de clara naturaleza de intervencion econdémica, de los
articulos 4 num. 3, 5 num. 1, 27 y 28 de la Ley 80 de 1993, hacen surgir para el derecho
de los contratos del Estado una especial y peculiar concepcion de conmutatividad de sus
negocios, caracterizada por su objetividad y determinando como de su naturaleza, su
mantenimiento y continuidad, esto es, sujeto a un equilibrio econémico permanente en los
términos y condiciones surgidos al momento de proponer o contratar, lo cual marca una
diferencia sustancial con la simple conmutatividad directamente derivada de la simple
lectura de la normatividad civil, en donde, como lo advierte la doctrina nacional, no es
caracteristico, ni puede desprenderse de la lectura del articulo 1498 del Cédigo Civil, que
en los contratos entre particulares, la equivalencia de la relacién sea exacta y objetiva o
que deba mantenerse durante la vida del contrato, lo que se desprende de una lectura
directa del Codigo Civil en la materia, es que de hecho, la equivalencia de la relacion
puede no ser proporcional y tampoco la norma garantiza que de existir esa exactitud la

misma deba mantenerse , mientras que en el contrato estatal, el fendbmeno de la

13 En este sentido cfr. M. L. NEME VILLARREAL. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. En Revista de derecho
Privado. No. 17. Universidad Externado de Colombia, Bogota 2009, p.73.
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conmutatividad se plantea sobre la base de equilibrio, del supuesto de igualdad o
equivalencia proporcional y objetiva de las prestaciones econdémicas, aspecto este que
genera obligaciones ordenadoras para la administracion publica responsable del contrato
estatal.

Nos encontramos de esa manera ante un concepto de conmutatividad especial y, por lo
tanto, preferente respecto de cualquier interpretacion o aproximacion que deba efectuarse
en los casos en que estén de por medio contratos estatales, emanada de las viejas
disputas doctrinarias francesas en torno a la sustantividad del contrato estatal y que han
sido retomadas de manera amplia por nuestro régimen de los contratos publicos
especificamente en los articulo 5 num. 1y 27 de la Ley 80 de 1993

En este sentido y sobre esta base normativa, el principio general que surge y se
manifiesta ostensible en el concepto de negocio del Estado propuesta en este trabajo es
la del mantenimiento de su estructura original, derivada de las actuaciones y
procedimientos previos, que signados por el concepto de discrecionalidad y con sujecion
a los principios de ponderacion, proporcionalidad y previsibilidad, determinaron unas
condiciones sobre las cuales se sustentd la propuesta y el contrato finalmente celebrado y
que constituyen las condiciones estructurales sobre las cuales se debe ejecutar el
contrato, las que estan llamadas a permanecer durante la ejecucion e incluso durante su
liquidacion, manteniéndose en estas instancias necesariamente las obligaciones y
derechos originales y asi también, las contingencias y riesgos previsibles que asumieron,
aspectos estos que de llegar a surgir fenomenos que rompan el equilibrio que garantiza el
legislador, debe de inmediato restablecerse.

Desde la perspectiva estrictamente normativa, la institucion ha sido recogida bajo la
siguiente caracterizacion en la Ley 80 de 1993:

Destaca el articulo 27 inciso primero de la Ley 80 de 1993 que en los contratos estatales
se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al
momento de proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se
rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el
menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento.

En consecuencia, el equilibrio econdmico y financiero de los contratos estatales es una
institucion que comprende a las partes involucradas en la relacion negocial y no
exclusivamente a una de ellas. Por lo menos a esa conclusion se llega agotando el
principio de igualdad constitucional (art. 13 Constitucional) y de la lectura de la relacion
normativa especifica de la Ley 80 de 1993, especificamente articulos 4 nums. 3y 8, al

igual que el 27, de donde se deduce que en razon de la reciprocidad, el equilibrio en



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

cuestion tiene una doble direccion indiscutible, correspondiéndoles el derecho, por lo
tanto, a cada una de las partes, de obtener el restablecimiento cuando haya lugar al
mismo.

Sobre esta base normativa, le nacen derechos a la administracién para reclamar en caso
de ruptura frente al contratista. Se destaca en el articulo 4 num. 3 de la Ley 80 de 1993
gue es un derecho y un deber ineludible de la administracién, en cuanto parte contractual,
solicitar la actualizacion o la revision de los precios cuando se produzcan fenébmenos que
alteren en su contra el equilibrio econdmico o financiero del contrato, lo cual denota que el
equilibrio y su mantenimiento no es un fendmeno que atafia de manera exclusiva al
contratista, sino que implica una visién de contexto de la relacién negocial.

En tratdndose de los contratistas, el fendmeno es similar, el articulo 5 num. 1 de la Ley 80
de 1993 les reconoce similar derecho al de las entidades estatales en esta materia, es
decir, lo tienen para reclamar el restablecimiento de las condiciones econdmicas
derivadas de las propuestas aceptadas y de lo concretamente pactado en los contratos
celebrados. Esta situacién de la procedencia en ambos sentidos del negocio del equilibrio

del contrato estatal ha sido ampliamente reconocida por el Consejo de Estado™*

5. La falsa motivacion como causal de nulidad de los actos administrativos.

El desarrollo doctrinal de la teoria del acto administrativo identifica diversas hipétesis de vicios
invalidantes de la actuacién administrativa. Dentro de dicha teoria se encuentran, entre otros,
los vicios por inconstitucionalidad, por incompetencia del sujeto activo, aquellos vicios derivados
de la violacién de la legalidad formal, los que devienen de elementos externos al acto
administrativo; y, aquellos vicios de los elementos internos del acto administrativo. Dentro de
estos ultimos, se encuentran aquellos vicios referentes al objeto del acto administrativo, y los

gue se circunscriben a la motivacion del mismo.

Respecto de las modalidades de vicios en los motivos del acto administrativo, existe una
subcalificacién dentro de la cual se encuentra la figura de la falsa motivacion, que consiste en
aquella evidente divergencia entre la realidad factica y juridica que induce a la produccion del
acto y los motivos argiiidos o tomados por la administracion publica®®; es decir, que la violacion

del acto administrativo bajo este vicio en particular, procede de la inexistencia de fundamentos

14Jaime Orlando Santofimio Gamboa, El contrato de concesion de servicios publicos, coherencia con los postulados
del Estado Social y democrético de derecho en aras de su estructuracion en funcion de los intereses publicos. Tesis
doctoral, sustentada en la Universidad Carlos Il de Madrid, Febrero de 2010.Pag. 558 ss.

15 Santofimio Gamboa Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, El Acto Administrativo. Bogota D.C.
Universidad Externado de Colombia, 2009. Cuarta Edicion. Pag. 400 ss.
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de hecho y de derecho, la incoordinacion de los motivos y la defectuosa calificacion de estos

por parte de la administracion.*®

Al respecto la Jurisprudencia de esta corporacion ha precisado:
“Cuando la administracion, para sustentar la expresion de su voluntad, en forma errénea
o intencional le da visos de realidad a una explicacion que no cabe dentro de la
categoria de lo veridico, o bien abusa de las atribuciones que los ordenamientos legales
o reglamentarios le han asignado o bien toma un camino equivocado en el ejercicio de la

misma’™’.

“(...) una motivacion puede ser calificada ‘falsa’, para que esa clase de ilegalidad se dé
en un caso determinado, es necesario que los motivos alegados por el funcionario que
expidié el acto, en realidad no hayan existido o no tengan el caracter juridico que el actor
les ha dado, o sea que se estructure la ilegalidad por inexistencia material o juridica de
los motivos, por una parte, o que los motivos no sean de tal naturaleza que justifiquen la

medida tomada ...”
6. Hechos probados

Procede la Sala a precisar los hechos que tienen relacién directa con las consideraciones

expuestas en este proveido.

a) Obra en el expediente el contrato de Concesion N C0531 del 23 de noviembre de 2007,
celebrado entre La Empres Territorial para la Salud ETESA e Inversiones Korioto Ltda.
En Liquidacion. — Fls. 39 — 51 C.3, en el cual se lee:

“(....) el cual se regira por la Ley 643 de 2001, la Ley 80 de 1993, el Decreto
Reglamentario No. 2483 de septiembre 2 de 2003, las resoluciones Nos. 1074 y 1553 de
2003, 0275 y 1075 de 2004, y 1604 de 2006 expedidas por ETESA, demas normas
complementarias y las clausulas del presente contrato (...)

(...) CLAUSULA TERCERA. FORMA DE PAGO.- (...) PARAGRAFO SEGUNDO.- EI
incumplimiento de las obligaciones econ6micas mencionadas anteriormente acarrea su

16 Ibidem p. 401

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, sentencia del 9 de mayo de 1979.
ACE, t. XCVI, 1979.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia del 21 de junio de 1989.
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exigibilidad inmediata junto con los respectivos intereses por mora conforme a la
maxima autorizada por la Superintendencia Bancaria. (...)

(...) CLAUSULA QUINTA. OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO.- EL
CONCESIONARIO se obliga a: (...) 6) Asumir los riesgos de éxito o fracaso de la
operacion. (...)

(...) CLAUSULA SEXTA. OBLIGACIONES DE ETESA.- ETESA se obliga a: (...) 3) Las
demas requeridas para la adecuada ejecucion del objeto contractual. (...)”

b) Contrato adicional N° 1 del 19 de febrero de 2008 celebrado entre La Empres Territorial

d)

para la Salud ETESA e Inversiones Korioto Ltda. En Liquidacion — Fls. 52 — 62 del C. 3 -

Copia autentica de la Resolucion 1442 del 12 de noviembre de 2010,— FIs. 63 — 66 del
C.3. —, mediante la cual ETESA declaré el incumplimiento del contrato C0531 de 2007,

suscrito entre esta y la sociedad Inversiones Korioto Ltda. En Liquidacion.

Copia autentica de la Resolucién 0278 del 15 de marzo de 2011mediantae la cual se
resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la resolucion 1442 del 12 de

noviembre de 2010. — FIs. 67 — 73 del C.3. — en la cual se lee:

“...) son dos los presupuestos que sustentan la declaratoria de incumplimiento del
contrato suscrito por INVERSIONES KORIOTO LTDA, el primero, la mora en el pago de
los derechos de explotacién y gastos de administracion y, el segundo, la no renovacion
de la garantia Unica estatal, presupuestos que no son controvertidos por el recurrente.
(...)

(...) Al respecto, cabe precisar que el resultado de la operacion de juegos, entendida
como una actividad comercial licita del concesionario, es ajeno a la entidad que autoriza
la concesion. Es precisamente el comerciante quien debe evaluar las probabilidades de
éxito de su actividad, no puede endilgarse a ETESA ninguna clase de responsabilidad al
respecto pues ha de recordarse que la entidad no es en ningln momento coparticipe de
la actividad comercial {(...).

(...) el incumplimiento del pago y la no renovacion de la garantia, fundamentos de la
resolucion de incumplimiento, no se justifican pretextando la responsabilidad de Etesa
frente a las funciones de control y vigilancia. En suma, el hecho de que Etesa haya
cumplido o no sus funciones misionales, no es eximente de responsabilidad para el
concesionario, toda vez que esta no es una obligacion de indole contractual que pueda
dar aplicacion a lo dispuesto en el articulo 1609 del Codigo Civil.”

Copia autentica de la resolucion 0597 del 17 de mayo de 2011, mediante la cual se
liguido unilateralmente el contrato de concesién No. C0531 del 23 de noviembre de
2007- Fls. 106 — 107 - del C.3. en el cual se resuelve:
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f)

9)

h)

“ARTICULO SEGUNDO: ordenar a la sociedad INVEERSIONES KORIOTO LTDA pagar
a favor de ETESA EN LIQUIDACION, la siguiente suma: NOVECIENTOS CUATRO
MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA MIL SETECIENTOS CUARENTA Y UN
PESOS M/CTE $904.750.741; por concepto de:

- Derechos de Explotacion: Setecientos ochenta y seis millones trescientos
veintiocho mil cuatrocientos cuarenta y seis pesos m/cte $786.328.446

- Gastos de Administracion: Doce millones doscientos doce mil quinientos treinta y ocho
pesos m/cte. $12.212.538.

- intereses: Ciento seis millones doscientos nueve mil setecientos cincuenta y siete
pesos m/cte $106 209,757.”

Solicitud de acuerdo de pago presentada por Inversiones Korioto Ltda. en liquidacion
dirigida a ETESA — Fls. 79 del C.3.- en la cual se lee:

“Cordialmente me dirijo a Usted, para solicitar un acuerdo de pago en nuestras cuotas
atrasadas (tres) ya que en la isla de San Andrés que cantabamos (sic) con 4
establecimientos de maquinas paga monedas, nos tocé cerrar uno por la mala situacién
en la Isla y por la competencia de la Empresa Super 7 Casino que se establecio desde

agosto/2008 nos bajo las ventas notoriamente.”

Escrito mediante el cual Inversiones Korioto Ltda. en liquidacion informa a ETESA el
traslado de maquinas tragamonedas en establecimientos no autorizados del 20 de
marzo de 2009 — Fls. 80 - 81 del C.3.-

Comunicacion mediante la cual Inversiones Korioto Ltda. en liquidacion informa a
ETESA el traslado de maquinas tragamonedas en establecimientos no autorizados del
19 de mayo de 2009 — Fls. 85 - 86 del C.3.-

Escrito del 2 de junio de 2009, mediante el cual Inversiones Korioto Ltda. en liquidacién
informa a la oficina juridica de ETESA que se realizO un acuerdo de pago con la

Vicepresidenta de recaudos de dicha entidad — Fls. 93 del C.3.-
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)

K)

Documento en el cual Inversiones Korioto Ltda. en liquidacion informa a ETESA la
existencia de un establecimiento ilegal del 17 de junio de 2009 — Fls. 94 del C.3.-

Derecho de peticion presentado por Inversiones Korioto Ltda. en liquidacion, en el cual
solicita a ETESA la revision del contrato No. C0531 de 2007, del 8 de febrero de 2010 —

Fls. 94 del C.3.-, del cual se resalta lo siguiente:

“TEORIA DE LA IMPREVISION

Se presenta cuando situaciones extraordinarias, ajenas a las partes, imprevisibles y
posteriores a la celebraciéon del Contrato alteran la ecuacion financiera del mismo en
forma anormal y grave, sin imposibilitar su ejecucién. Tiene aplicacion cuando ocurre un
hecho exdgeno a las partes con posterioridad a la celebracion del contrato que altera en
forma extraordinaria y anormal la ecuacion financiera del contrato y que no es razonable
previsible por los contratantes al momento de la celebracion del contrato.

En el caso de la Sociedad que represento, resulta procedente su aplicacion, dado que
se cumplen las siguientes condiciones:
a) La existencia de un hecho exdgeno a las partes que se presente con
posterioridad a la celebracion del contrato.
b) Que el hecho altere en forma extraordinaria y anormal la ecuacién financiera
del contrato.
c) Que no fuese razonablemente previsible por los contratantes al momento de
celebrar el contrato.”
. Solicitud presentada por parte de la empresa actora a la entidad demandada del 5 de

marzo de 2010 — FIs.112 - 114 del C.3.-, en donde solicita:

- Reducir el nimero de maquinas del contrato sub examine.

- celebrar un acuerdo de pago con ETESA para diferir el pago de lo adeudado, para lo

cual presenta propuesta de constituir una garantia real que soporte dicho acuerdo.

- Celebrar y firmar un nuevo contrato cuya ejecucién empezaria a partir del 23 de

noviembre de 2010, con la finalidad de cumplir el acuerdo de pago

Documento mediante el cual Inversiones Korioto Ltda. en liquidacién reitera a ETESA la

existencia de un establecimiento ilegal del 11 de marzo de 2010 — FIs. 115 del C.3.-
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n) Copia simple de la poliza de seguro de cumplimiento estatal nimero 300000277, del 23

de noviembre de 2008, por un valor de $226.531.890 pesos a favor de la Empresa Para
la Salud ETESA en Liquidacion — Fls. 132 - 133 del C.3.-

0) Copia simple de la solicitud presentada por ETESA a la empresa aseguradora Condor

S.A. Seguros Generales, para que hiciera efectiva la cobertura amparada por la péliza
namero 300000277 por la suma de $135.919.134 pesos. — FIs. 134 del C.3.-

p) Acta de Audiencia de Conciliacion prejudicial celebrada ante la Procuraduria 136 Judicial

[l Administrativa del 15 de febrero de 2011- Fls. 149 - 151 del C.3.-.

g) Acta No 5y Auto No 6 dictado por el Tribunal de arbitramento convocado para dirimir las

controversias contractuales entre Inversiones Korioto Ltda. y ETESA, del 3 de octubre
de 2011 — Fls. 154 - 155 del C.3.-, en el cual se lee:

‘RESUELVE

Primero. Al tenor de lo previsto en el articulo 144 del decreto 1818 de 1998, declarar
extinguidos los efectos del pacto arbitral consagrado en la clausula décima tercera del
contrato No. C0531 para la Operacion de Juegos de Suerte y Azar Localizados
celebrado entre Etesa e Inversiones Korioto Ltda., suscrito el 23 de noviembre de 2007,
extincion que afecta Unica y exclusivamente los asuntos y controversias sometidos a
este Tribunal.”

Dictamen pericial realizado en desarrollo del proceso de primera instancia practicado por
David Ricardo Sanchez Albarracin, como consecuencia de la solicitud realizada por la

parte demandante en el libelo demadatorio. — Fls. 1 - 19 del C.4.-

Procede ahora la Sala a examinar el caso concreto bajo la 6ptica de las consideraciones

dogmaticas anteriormente hechas y del acervo probatorio que se acaba de resefiar.

7. Andlisis del Caso concreto

Como se anuncié al inicio de las consideraciones de esta providencia, para resolver el caso

concreto, se comenzara por constatar si le asiste razén al a-quo, para inhibirse de proferir un

fallo de fondo respecto de las pretensiones 1, 2, y 3 del libelo demandatorio, como



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

consecuencia de haberse omitido incluir dentro de las pretensiones a debatir en la etapa de
conciliacion prejudicial lo referente a la declaratoria de nulidad de los actos administrativos que
posteriormente fueron acusados en la demanda que dio lugar a este proceso. Para el efecto, la
Sala estudiara si de la normatividad que regula la conciliacion prejudicial y las consecuencias de
su omision, es posible derivar que frente a tal omision la consecuencia deba ser que el juez que
no ha advertido la ausencia del requisito de procedibilidad al conocer de la demanda, en el

momento de fallar pueda alegar dicha circunstancia como motivo de inhibicién.
7.1 Imposibilidad de proferir un fallo inhibitorio en el sub judice.

Teniendo en cuenta que la argumentacién en la que se fundament6 la decision del tribunal de
instancia, se circunscribid al incumplimiento de la normatividad decantada en el articulo 13 de la
Ley 1285 de 2009 por parte del demandante, en desarrollo de la etapa extrajudicial, y en
particular a que el a quo consideré que en el momento de realizarse tanto la solicitud de
conciliacién como la audiencia en si misma; las pretensiones tendientes a declarar la nulidad de
las Resoluciones No. 1442 de 2002 y No. 278 de 2011, no fueron objeto de discusion en dicha
etapa, lo cual, a su juicio, era exigida por la norma en comento; es necesario verificar si bajo las
normas legales que regulan tanto la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad,
como aquellas que se ocupan de los fallos inhibitorios, es posible concluir que la ausencia del

requisito procedibilidad habilite al juez para inhibirse de fallar el fondo del asunto.

En esta linea de pensamiento, la Sala destaca, de un lado que el legislador establecié una
consecuencia clara para la ausencia del requisito, el rechazo de la demanda; hoy en el cédigo
general del proceso, la inadmision de la misma. Ninguna otra consecuencia derivé el legislador
de la omision del intento de conciliacion. De otro lado, se precisa que conforme a los
lineamiento jurisprudenciales y doctrinales expuestos, la inhbicion es una hipotesis excepcional
reducida a dos eventos concretos: incapacidad para ser parte y inintelegibilidad de la demanda;
por fuera de estos no existe ningan otro motivo que permita al juez inhibirse de resolver el fondo

del asunto.

De manera que si el juez, en el momento en que le corresponde decidir si admite o rechaza la
demanda, no advierte la ausencia del requisito de procedibilidad y asume el conocimiento del
caso, la competencia para conocer del asunto concreto queda radicada en su despacho, y no

puede alegar su propia impericia al final de la instancia, negandose a resolver el litigio; pues
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una vez admitida la demanda, el particular que acude ante la jurisdiccion tiene la confianza

legitima que su situacion problematica de orden juridico le ser& solicionada.

En este mismo orden de ideas, la Sala evoca que la misma jurisprudencia constitucional
impone un deber en cabeza del Juez en aras de encontrar la verdad y de garantizar un debido y
correcto acceso a la administracion de justicia, lo cual se traduce en que el funcionario judicial
debe ir mas alla de formalidades que son de mero rito y en cuanto tales no afectan ni la
existencia de los actos procesales ni las garantias de las partes; y en cambio, debe utilizar
todos los medios que la ley ponga a su alcance para lograr esclarecer las controversias que
ante él se presentan, evitando en lo posible la toma de decisiones inhibitorias y llegar a un

ambito de justicia material®.

Asi las cosas, es claro para la Sala que no es posible proferir un fallo inhibitorio con fundamento
en una norma de caracter procedimental que establece una carga cuya omision sélo tiene como
consecuencia el rechazo de la demanda. Pese a que lo anterior es suficiente para revocar la
decision de primera instancia, la Sala, para abundar en razones determina, que aun en el
hipotético caso que hubiese una norma que autorizara la inhibicién en el sub judice no seria
aplicable por los motivos que se explican a continuacion. Al leer y comparar el acta de
conciliacion prejudicial del sub examine y las Resoluciones No. 1442 de 2010 y No. 278 de
2011, se encuentra que existe una relacién directa entre aquello que se pretende por parte de la
parte convocante al tramite conciliatorio, con los hechos que sirvieron de fundamento a la

entidad demandada para declarar el incumplimiento del contrato por parte de la empresa actora.

En efecto, en las pretensiones propuestas en la audiencia de conciliacion se consigno la
necesidad de restablecer la ecuacion financiera y econémica del contrato, y los hechos que se
relatan como fuente de dicho desequilibrio se alegan a su vez como las posibles causas que

generaron las condiciones para que se diera la mora por parte de la empresa actora, la misma

19 Al respecto la Corte Constitucional en sentencia Su- 768 de 2014. ha remarcado: “El Juez del Estado social de
derecho es uno que ha dejado de ser el “frio funcionario que aplica irreflexivamente la ley”, convirtiéndose en el
funcionario —sin vendas- que se proyecta mas alla de las formas juridicas, para asi atender la agitada realidad
subyacente y asumir su responsabilidad como un servidor vigilante, activo y garante de los derechos materiales. El
Juez que reclama el pueblo colombiano a través de su Carta Politica ha sido encomendado con dos tareas
imperiosas: (i) la obtencion del derecho sustancial y (ii) la busqueda de la verdad. Estos dos mandatos, a su vez,
constituyen el ideal de la justicia material.

(...)

Asi las cosas, el marco filoséfico de la Constitucion Politica de 1991 convoca y empodera a los jueces de la
Republica como los primeros llamados a ejercer una funcién directiva del proceso, tendiente a materializar un
orden justo que se soporte en decisiones que consulten la realidad y permitan la vigencia del derecho sustancial, y
con ello la realizacion de la justicia material”.
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que la entidad demandada invoc6 como causa de la declaratoria de incumplimiento del contrato
No. C0531 de 2007 . Es decir, en el debate dado en el trdmite conciliatorio se discutieron
cuestiones conexas tanto con los motivos que se tuvieron para expedir los actos administrativos
gue aqui se acusan; como para el desequilibrio econémico que en la demanda se pretende sea
declarado; con lo cual es evidente que el thema decidendum que subyace en el tramite

conciliatorio y en el presente proceso es el mismo.

Ademas, debe tenerse presente que las normas que regulan la conciliacién prejudicial no
establecen como requisito que las pretensiones esbozadas en la solicitud de conciliacién sean
idénticas, o deban coincidir con las planteadas ante la jurisdiccién. Al respecto, la doctrina ha
sefialado que no existe ninguna disposicion que sefale los requisitos basicos que debe reunir la
solicitud de conciliaciéon?’, y como consecuencia de lo anterior, se tiene que las pretensiones
motivo de la conciliacion deberan relacionarse de manera suscinta, y sera el conciliador quien
determine si el asunto es conciliable o no, comoquiera que la finalidad de este mecanismo
prejudicial no es convertir en una demanda la solicitud inicial.?? Ante una realidad normativa
como la descrita, no puede negarsele al justiciable su acceso a la jurisdiccion, so pretexto de la
no coincidencia de las pretensiones presentadas en el trdmite conciliatorio, con las inocadas en
la demanda, so pretexto de que se incumplié con el requisito de procedibilidad; y mucho menos
sorprenderlo con un fallo inhibitorio al final de la primera instancia. La Sala procedera,
entonces, a estudiar la pretension de nulidad incoada por el demandante en el libelo
demandatorio, fundamentada sobre la existencia de una indebida fundamentacion del acto
administrativo que decidié declarar el incumplimiento del contrato No. C0531 de 2007 por parte
de la empresa demandante; como quiera que, segun el demandante, no se tuvo en cuenta la
realidad del contrato en el sentido que fue la entidad demandada quien lo incumpli6 al darle un

indebido manejo al monopolio rentistico.

7.2. Laobligacion de control y vigilancia por parte de ETESA y ausencia de prueba de su

incumplimiento.

Del estudio realizado en las consideraciones dirigidas a establecer el vinculo legal que posee la
entidad demandada con el deber de control y vigilancia dentro del desarrollo del monopolio

rentistico, encuentra la Sala que efectivamente existe un deber y una facultad sancionadora en

26pez Blanco, Hernan Fabio. PROCEDIMIENTO CIVIL TOMO 1. Bogota D.C, 2009.Dupre Editores Ltda.,
Decima edicidn. Pag. 582 ss.
2L |bidem. Pag. 583.
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cabeza de la Empresa Territorial para la Salud - ETESA — en los eventos que se demuestre la
operacion bien sea sin autorizacién o por parte de quien no sea concesionario, consistente en
imponer una sancidbn a dichos operadores ilegales, sin perjuicio de las atribuciones
administrativas de otras entidades, como seria la Superintendencia de Salud, en sentido no le

asistiria razon al Tribunal.

No obstante lo anterior, al examinar el expediente en busca de las pruebas de tales actividades
ilegales, La Sala encuentra en el expediente, unicamente dos comunicaciones en las cuales la
empresa demandante informa a ETESA del funcionamiento de un operador ilegal en Bogota
en la zona de ciudad Bolivar. (Fls 94 y 115 C.3). Al establecer el valor probatorio que dichos
documentos puedan tener, la Sala constata que los mismos contienen simples manfiestaciones
de parte y en cuanto tales no pueden ser considerados medios prueba. Asi las cosas, las
referidas actividades ilegales, no pasaron de ser manifestaciones hechas por la actora que

carecieron de cualquier sustento probatorio.

Ahora bien, como la regla que asignha la carga de la prueba a las partes procesales, art. 167 del
Cddigo General del Proceso, establece que incumbe a las partes acreditar los supuestos de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, es claro que korioto
S.A.S en liquidacibn tenia la carga de mostrar fehacientemente la existencia de tales
actividades ilegales; como no lo hizo, la consecuencia que se deriva del incumplimiento de esa
carga es el rechazo de la pretension.

De otra parte, alega el recurrente como motivo de incumplimiento del contrato que la entidad
demandada suscribi6é con otro particular un contrato de concesion para operar en la isla de San
Andrés, juegos de suerte y azar localizados; sin embargo, la existencia de dicho contrato no fue
acreditada dentro del plenario. Y aun en el evento en que, en gracia de discusion, se hubiese
probado la existencia de dicho contrato, ello no seria suficiente para la prosperidad de la
pretensién, comoquiera que en el contrato no aparece la obligacién de ETESA de suscribir de
manera exclusiva con la demandante contratos de este tipo; y en el expediente no reposan ni
los estudios previos, ni el pliego de condiciones, documentos que eventualmente podrian llevar

a la Sala a concluir que tal obligacion estaba inmersa como elemento natural del contrato.

Esta carencia de prueba imposibilita la prosperidad de la pretension de nulidad de los actos
administrativos por falsa motivacion, y de contera la pretension de que se declare incumplido el

contrato por parte de ETESA.
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7.3 Ausencia de prueba de los elementos constitutivos del desequilibrio econémico

A proposito del alegado desequilibrio econémico del contrato, la Sala encuentra que el mismo
se hace devenir justamente de las actividades de explotacion de los juegos de azar que no
fueron sancionadas por la entidad demandada; y del contrato de concesién que se celebr6 con
otro particular; asi las cosas, frente a este cargo son aplicables las consideraciones hechas en
el anterior, puesto que las circunstancias que supuestamente generaron el desequilibrio no
fueron acreditadas dentro del plenario, como correspondia hacerlo a quien alegaba dicha
situacion sobrevenida dentro de la ejecucion del contrato.

Por demas observa la Sala, que si bien dictamen pericial al responder las preguntas
formuladas, concretamente aquella que indagaba sobre el monto de un supuesto lucro cesante
sufrido por INVERSIONES KORIOTO S.A.S, como consecuencia de las licencias otorgadas a
otros operadores, la experticia, se limita a establecer una suma, sobre la base del método de
estadistico de minimos cuadrados, lo cierto es que ni el expediente ni el anexos del dictamen

existe prueba de el supuesto contrato celebrado entre ETESA Y Casino Super 7.
7.4. El incumplimiento por la negativa a autorizar movilizacién de maquinaria.

Aduce el recurrente que el Tribunal a-quo, omitié analizar el cargo relativo al incumplimiento del
contrato por parte de la entidad demandada, al no autorizar el traslado de las maquinas a otras

zonas del pais.

A este respecto el recurrente alega que el A-quo no analizé la totalidad de los cargos,
comoquiera que no se pronuncié sobre la constante negativa que tuvo ETESA frente a las
multiples solicitudes realizadas por la parte demandante para mover las maquinas objeto del
contrato de concesiodn, cuyo propoésito era mejorar los ingresos de las mismas y asi poder

cumplir con las obligaciones derivadas del contrato.
Al respecto sefial6:

“consideramos que se obvio este aspecto que también configura el incumplimiento irrefutable de
la entidad contratante ETESA lo que deriva en la nulidad de las resoluciones 1442 de 2010 y
278 de 2011. Asimismo, ese incumplimiento generd la imposibilidad de cumplir para Inversiones

Korioto lo que genero el desequilibrio econémico del contrato (...).”
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Sobre el particular la Sala estudia a continuaciéon si en el contrato en comento existia una
obligacion expresa por parte de ETESA, consistente en permitir el traslado de maquinas
tragamonedas; o si, por el contrario, el dicho del demandante carece de fundamento.

A este respecto, la clausula primera, que desarrolla el objeto del contrato, precisa en su
paragrafo primero, lo siguiente: (FI. 5 C.3)

“en caso de reubicacion de un establecimiento de comercio diferente al sefialado en este
contrato, el operador deber& aportar a ETESA, junto con la solicitud de autorizacion, el concepto
previo favorable del alcalde del lugar en donde se va a operar el juego de suerte y azar. La
reubicacion solicitada no podra llevarse a cabo hasta tanto ETESA lo autorice mediante acto

administrativo motivado una vez en firme.”

Ahora bien, de acuerdo con lo anterior, la Sala procede a examinar las solicitudes realizadas
por parte de la empresa actora, y verificar si cumplen con los 2 requisitos solicitados en el
clausulado del contrato: la solicitud de autorizacién, y el concepto favorable por parte del alcalde

del lugar donde se fueren a operar dichos juegos.

A folio 80 del C.3 se presenta escrito del 7 de abril de 2009, dirigido al Vicepresidente comercial

de ETESA, por la empresa demandante, del cual se destaca lo siguiente:

“Con el debido respeto me dirijo a usted, con el fin de informar el traslado de maquinas
electrénicas tragamonedas en establecimientos NO autorizados, del contrato de la referencia de
la sociedad INVERSIONES KORIOTO LTDA.”

Si bien se encuentra dentro de la documentacién anexa, que existe concepto previo favorable
por parte del alcalde de Neiva (FI 83 C.3), en los formularios de solicitud correspondientes. (fl.
96 y 97 del C3) no se indica por parte de la Contratista demandante que el motivo por el cual se
solicita el traslado de las maquinas sea la necesidad obtener ingresos que mantengan la
ecuacion financiera del contrato. Por demés, las solicitudes que no fueron resueltas se refieren
a 11 maquinas de un total de 220 que fueron autorizados en dicho contrato, las que
representan el 5% de las maquinas autorizadas en el contrato y que prima facie no parece tener

incidencia para desequilibrar el contrato.

En efecto, obra prueba en el expediente de que de las 4 solicitudes que presentod la compafia

demandate para que se le autorizara la movilizacibn de méaquinas, solo dos no lo fueron
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resueltas, asi se colige de lo consignado en la resolucion que resuelve confirmar la declaratoria

de incumplimiento por parte de Korioto S.A.S en liquidacion, en la que se sefiala:

“(...) mediante Resolucion No. 0293 del 27 de marzo de 2009, Etesa autorizo la reubicacion de
25 maquinas electrénicas en el contrato de concesion suscrito por la sociedad INVERSIONES
KORIOTO LTDA. y de otras 16 el 17 de abril del mismo afio, (...) atendiendo a las solicitudes
radicadas bajo el numero S.G.2.0.E1-119 del 30 de enero de 2009 y E1-4661 del 7 de abril de
2009, respectivamente.

En cuanto a las solicitudes referidas por el recurrente, 19 de mayo y 3 de agosto de 2009, es
claro sefialar que de la lectura de las dos comunicaciones resefiadas por el recurrente se
confirma que no contienen solicitudes explicitas por cuanto el texto de las mismas se limita a

informar sobre el traslado de las maquinas, veamos:

“0..)

Con el debido respeto me dirijo a usted, con el fin de informar el traslado de maquinas
electrénicas tragamonedas en establecimientos NO autorizados, del contrato de la referencia de
la sociedad INVERSIONES KORIOTO LTDA.”

En suma, el hecho de que no se haya autorizado nuevamente (...) el traslado de las maquinas,
no justifica que el concesionario dejara de pagar los derechos de explotacion y gastos de
administracion y quiera endilgar de manera absoluta la responsabilidad en cabeza de Etesa,
hoy en liquidacion, pues como quedd claro (...) el operador incurri6 en mora desde el 18 de
mayo de 2009. Notese que en marzo y abril del mismo afio autorizé la reubicacién y traslado

con cargo al contrato C0531.”

Asi las cosas, no existe prueba que la solicitud de cambiar de lugar las maquinas, haya tenido
como proposito conjurar el riesgo del desequilibrio de la relacién contractual; y tampoco obra
evidencia de que las maquinas respecto de las cuales no se autoriz6 su traslado, que constituye
el 5% de la totalidad de los instrumentos de juego autorizados; haya ocasionado tal

desequilibrio. Lo dicho es suficiente para denegar el cargo.

8. Costas

Finalmente, no habra lugar a condenar en costas porque para el momento en que se dicta este

fallo la ley 446 de 1998 indica, en el articulo 55, que sélo hay lugar a su imposicién cuando
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alguna de las partes haya actuado temerariamente, y en este proceso no existe prueba que
sefale temeridad para alguna de ellas.

En mérito de lo expuesto la Subseccion C de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

REVOCAR la sentencia del 1° de agosto de 2013 proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca y en su lugar se dispone:

PRIMERO: NEGAR TODAS LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA, con base en
los argumentos expuestos en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta de la Sala

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
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Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado Ponente

JCGO



