ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Interpretacion -
Alcance

La Sala advierte que las normas del derecho civil y comercial son aplicables en su integridad a la
contratacién estatal, tal y como de manera expresa y profusa lo dispone la Ley 80 de 1993, con
excepcion de aquellos asuntos que tienen una regulacion propia dentro del régimen especial de los
contratos del Estado [...] [P]ara entender un contrato de acuerdo con la comuin intencién de los
contratantes y asignarle los efectos por ellos queridos y los que el ordenamiento juridico indica,
corresponde seguir el proceso de interpretacion, el cual comprende tres pasos: interpretacién en
sentido estricto, calificacion e integracion [...] Ecosalud S.A., a través del acto administrativo
impugnado interpreté unilateralmente el contrato, para lo cual invoc6 de manera expresa las
facultades comprendidas en el articulo 15 de la Ley 80 de 1993 [...] La Sala se aparta de la
conclusion de la entidad en torno a que la explotacion de 170 maquinas con apuesta de $100, se
pudiera incorporar al objeto del contrato, a través de la interpretacion unilateral realizada por
Ecosalud S.A. [...] Los contratos se pueden clasificar, en relacion con las exigencias legales para
su existencia, validez y eficacia, en reales, solemnes y consensuales, segun la definicion del
articulo 1500 del Cadigo Civil [...] En el caso especifico de los contratos estatales, la Ley 80 de
1993 determina en forma expresa que todos los que participan de esta naturaleza son solemnes,
lo cual significa que el simple consentimiento de las partes no los perfecciona [...] La modificacion
del objeto contractual también debe constar por escrito para que pueda alcanzar existencia, validez
y eficacia, puesto que la modificacion de un acuerdo al que legalmente se exige que conste por
escrito, debe surtir el mismo proceso que se dio para su constitucién, dado que el acuerdo
modificatorio esta tomando el lugar del acuerdo originario y la solemnidad que se predica
legalmente del acuerdo originario, ha de ser exigida para reconocer existencia, validez y eficacia

CAUSALES DE NULIDAD DEL CONTRATO - Causa llicita - Deberes - Nulidad

La Sala concluye que el criterio de interpretacién extensiva no tendria aplicacién, dado que la
enumeracion de las maquinas y de sus categorias en funcion del valor de las apuestas no
constituian un ejemplo, ni menos aun la explicacién de un pacto, sino la presentacion taxativa y
exacta del objeto del contrato. Las maquinas con apuesta superior a $100 constituian otra
modalidad de permiso de explotacion, con una tarifa diferente [...] En consecuencia, habida
consideracion de la falta del documento escrito para dar solemnidad a la modificacién en el objeto
del contrato, y de la interpretacidn restrictiva que se imponia hacer a la primera clausula del
contrato, la Sala concluye que la entidad no estaba legalmente habilitada para modificar el contrato
mediante la utilizacion de la figura de la interpretacion unilateral [...] Por lo anterior, la Sala
concluye que la resolucién 2139 del 5 de noviembre de 1999, expedida por Ecosalud S.A., esta
afectada de nulidad [...] La declaratoria de nulidad no dara lugar a la restituciéon de suma alguna a
favor de Super 7 S.A., puesto que el articulo 1525 del Codigo Civil prescribe que «no podra
repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas», de conformidad
con la maxima «in pari causa turpitudinis cessat repetitio». [...] El comportamiento del contratista,
consistente en explotar maquinas tragamonedas por valor de apuesta superior a $100, sin contar
con autorizacion para ello de parte de la entidad y sin reportarlo dentro de la «declaracion mensual
de instrumentos de juego», configura un acto ilicito [...] Asi, el contratista obraba, a sabiendas, con
causa ilicita

CONTRATO ESTATAL — Naturaleza — Competencia

El Consejo de Estado es competente para conocer del asunto, en razéon del recurso de apelacion
interpuesto y debidamente sustentado por la parte demandante [...] El proceso se inici6é en ejercicio
de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho. Conforme al Decreto 597 de 1988 —
aplicable en el sub examine—, la cuantia exigida en 1999 para que un proceso de esta naturaleza
tuviera vocacién de segunda instancia era de $4 312 000 y en este caso la mayor de las
pretensiones ascendia a $62 321 878 [...] La Sala considera necesario hacer énfasis en que el
acto demandado comprende la interpretacion del contrato, razén por la cual se trata de un acto
administrativo de naturaleza contractual, lo cual indica, claramente, que la accién procedente era la
de controversias contractuales. No obstante lo anterior, el proceso seguird su curso en tanto que,
de conformidad con la propia jurisprudencia de la Sala, se advierte que la presentacion de la
demanda en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho «no impide un
pronunciamiento jurisdiccional de fondo, pues, por virtud del deber judicial de la interpretacion de la
demanda se puede situar lo pretendido dentro de la accion correcta [accion de controversias
contractuales], hecha la consideracién de que las dos hacen parte del contencioso resarcitorio. »
En el mismo sentido sefialado con anterioridad, la Sala es competente, puesto que en el afio 1999
para que un proceso de naturaleza contractual tuviera vocacion de segunda instancia, la cuantia
debia ascender a $18.850.000



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH
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Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (SENTENCIA)

La Seccion Tercera, Subseccion B, del Consejo de Estado, procede a resolver el
recurso de apelacion presentado por la parte demandante en contra de la
sentencia del 19 de noviembre de 2002, dictada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion B, mediante la cual se denegaron las

pretensiones de la demanda. La sentencia sera confirmada.

SINTESIS DEL CASO

Ecosalud S.A. y Super 7 S.A. celebraron un contrato estatal en virtud del cual la
primera concedi6 al segundo el derecho para la explotacion de un nimero minimo
de maquinas tragamonedas de dos modalidades —apuesta hasta $50 y apuesta
entre $51 y $100—. Como pago la entidad recibiria “transferencias al sector salud”
y “derechos de explotacion”, en funcién de las tarifas que correspondian a cada
maquina de acuerdo con la modalidad de apuesta. El contratista, de manera
inconsulta y sin autorizacion alguna para ello, inicié la explotacién de maquinas
con apuesta de $100 en adelante, las cuales no estaban incorporadas dentro del
objeto del contrato. La entidad, en ejercicio de la facultad de interpretacion
unilateral del contrato, concluyé que se debia cobrar por tales maquinas con
apuesta de $100 en adelante, aun cuando no estuvieran dentro del objeto del
contrato.

ANTECEDENTES

I. Lo que se pretende

1 EI 29 de julio de 1999, la sociedad comercial Super 7 S.A., presentd6 demanda

en contra de la Empresa Colombiana de Recursos para la Salud S.A., Ecosalud



S.A., en gjercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho (f. 6-20,
c.1).

1.1 Los hechos sobre los cuales hizo consistir la demanda se pueden presentar
asi:

1.1.1 El 28 de diciembre de 1995, Ecosalud S.A. y Super 7 S.A., celebraron el
contrato n.° 037, cuyo objeto comprendia la explotacion por parte de este ultimo
de 1.300 maquinas tragamonedas (1.100 con apuestas hasta de $50 y 200 con
apuestas desde $51 hasta $100); el 26 de julio de 1996, previa solicitud de
Ecosalud S.A., se disminuy6 el nUmero minimo de maquinas y se establecié que
seria de 1.000 (850 con apuestas hasta de $50 y 150 con apuestas desde $51
hasta $100); el 21 de enero de 1997, el departamento juridico de la entidad emitié
el memorando interno n.° 0296, mediante el cual indicdé que se debia disminuir el
namero minimo de maguinas acordado para adaptarlo a la real operaciéon y
restablecer el justo equilibrio contractual; el 2 de mayo de 1997, se establecié un
namero minimo de maquinas de 1.018 (850 con apuestas hasta de $50; 150 con
apuestas desde $51 hasta $100; 18 conectadas en serie para ofrecer un premio
acumulado comun), pero no se eliminé “la referencia al valor de la apuesta”.

1.1.2 El 20 de agosto de 1997, con base en el argumento de que se estaban
explotando en conjunto un nimero mayor de maquinas, la entidad mediante oficio
4929, expresoO que el contratista debia $62 321 878, de los cuales habia pagado
una cifra de $38 258 033 en enero de ese afio y quedaba un saldo de $24 063
845; Super 7 S.A. pag6 a Ecosalud la cuenta de cobro n.° 00016 por valor de $38
358 033 (corresponde al ajuste de transferencias y derechos de explotacion de los
meses septiembre—diciembre de 1996), y la cuenta n.° 0157 por valor de $95 241
999 (corresponde a las transferencias y derechos de explotacién de agosto de
1997 y al ajuste de los meses enero—agosto de 1996); el 19 de noviembre de
1997, la interventora del contrato informé que existia un saldo a favor de la entidad
de $24 063 845.

1.1.3 El 23 de diciembre de 1997, Super 7 S.A. solicité a Ecosalud S.A. “que
eliminara del contrato la referencia al valor de la apuesta cuando se pacta el
namero minimo de maquinas, pues la interpretacion que ellos venian haciendo al
contrato, generaba un desequilibrio econémico, por cuando conmina a pagar
doblemente sobre las maquinas cuyo valor de apuestas se habian
incrementado...”; el 9 de junio de 1998, la entidad inform6 a Super 7 S.A. que se
encontraban elaborando la minuta de modificacién del contrato en el sentido de
eliminar el tipo de apuesta del contrato y establecer un minimo de transferencias;
el 4 de agosto de 1998, el departamento juridico de la entidad conceptud: “al
realizar una reliquidacion del periodo enero de 1996 a agosto de 1996... Ecosalud
S.A. aplicé al explotador, nuevamente las 170 maquinas con apuesta de $50, pero
cobrando a su vez, las 170 maquinas con apuesta superior a $100, con lo cual
realizd un doble cobro y por el mismo concepto, alterando la ecuacion financiera
contractual...”.

1.1.4 La entidad, a través del auto 001 del 30 de septiembre de 1998, inicié una
actuacion administrativa para definir la situacién respecto del saldo reclamado por
Super 7 S.A.; Ecosalud S.A., mediante la resolucién n.° 2139 del 5 de noviembre



de 1999 declar6é “ajustada al contrato y al derecho la liquidacion de las
obligaciones derivadas del contrato 037-95 por los meses de enero a agosto de
1996, por valor de $62 321 878”.

1.2 Las pretensiones comprenden las siguientes declaraciones y condenas:

1. Que se declare la nulidad de la resolucion n.° 2139 del 5 de
noviembre de 1999, originaria de la EMPRESA COLOMBIANA DE
RECURSOS PARA LA SALUD, ECOSALUD S.A., por medio del
cual se resolvio una actuacion administrativa en relacion con el
saldo del contrato 037-95, suscrito entre la sociedad SUPER 7 S.A.
y ECOSALUD S.A., la cual fue notificada por edicto que se fij6 el 24
de noviembre de 1999.

2. Que como consecuencia de la declaracién anterior, con el fin de
restablecer el derecho, se ordene a ECOSALUD S.A. reintegrar a mi
representada, la suma de SESENTA Y DOS MILLONES
TRESCIENTOS VEINTIUN MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y
OCHO  PESOS  ($62'321.878.00) mas los intereses
correspondientes, valor que tuvo que cancelar como parte del saldo
del contrato 037-95, suscrito con la EMPRESA COLOMBIANA DE
RECURSOS PARA LA SALUD, ECOSALUD S.A.

3. Que igualmente, a titulo de restablecimiento del derecho se condene
a ECOSALUD S.A., a pagar a SUPER 7 S.A., las siguientes
cantidades liquidas de dinero:

a. La pérdida del valor adquisitivo del dinero, liquidada sobre
SESENTA Y DOS MILLONES TRESCIENTOS VEINTIUN
MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y OCHO PESOS
($62°321.878.00), suma que fue cancelada en dos (2) pagos,
los dias 3 de marzo de 1997 y el 7 de septiembre de 1999,
hasta la ejecutoria de este fallo, conforme al indice de precios
al consumidor, IPC, que para ello certifique el Banco de la
Republica, multiplicado por el nimero de meses transcurridos
desde las citadas fechas hasta la ejecutoria del fallo definitivo.
b. EIl valor de los intereses moratorios a la tasa equivalente al

doble del interés legal civil, sobre la suma de TREINTA Y
OCHO MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL
TREINTA Y TRES PESOS ($38°258.033.00), causados desde
el dia 3 de marzo de 1997 y sobre la suma de
VEINTICUATRO MILLONES SESENTA Y TRES MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA Y  CINCO PESOS
($24°063.845.00), desde el 7 de septiembre de 1999, hasta el
dia de la ejecutoria del fallo definitivo, liquidados sobre la
cantidad que arroje la pretension expresada en el literal
precedente, esto es, sobre el valor histérico actualizado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 4, numeral 8° de
la Ley 80 de 1993.

Que a la sentencia definitiva se le dé cumplimiento en los términos de

los articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Que se condene a la parte demandada a pagar el valor de los gastos

procesales y las costas de las dos instancias, de conformidad con el

articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

1.4 Bajo el titulo de “concepto de la violacién”, la demanda indica que: (i) Ecosalud
incurrié en desviacion de poder, porque ejercio la prerrogativa de interpretacion
unilateral del contrato para hacer efectivos presuntos derechos suyos y no para el
cumplimiento de los fines de la contratacion; indico también que esa prerrogativa



s6lo la pueden ejercer las entidades cuando se presente una discrepancia que
pudiera conducir a la paralizacion o afectacion grave del servicio publico objeto del
contrato; en este caso, por el contrario, se ha debido resolver la controversia
surgida de acuerdo con los mecanismos de conciliacidon, amigable composicion o
arbitramento. En tal sentido, se violaron los articulos 14, numeral 2°, 15, 68, 69 y
de la Ley 80 de 1993; (ii) la interpretacion errénea del contrato alterd la ecuacion
financiera del contrato, pues la entidad reliquidé los meses de enero a agosto de
1996, de manera retroactiva, y gener6 un doble cobro por las méquinas de
apuestas de $50. A pesar de que la propia entidad advirtio la situacion en la
comunicacion n.° 4929 del 4 de agosto de 1998, en lugar de proceder a un
acuerdo directo, inici6 el procedimiento administrativo, que a la postre condujo a la
confirmacion de la liquidaciéon errada. En consecuencia, se vulnero el articulo 4°,
numeral 9° y el articulo 27 de la Ley 80 de 1993; (iii) habida cuenta del doble cobro
de la entidad, Super 7 S.A. pag6 lo no debido y, al tiempo, Ecosalud S.A. se
enriqueciod sin justa causa. Asi, se vulneraron los articulos 2313 del Codigo Civil y
831 del Codigo de Comercio.

II. Trdmite procesal

2 El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, admitié la
demanda mediante auto del 27 de abril de 2000 (f. 22, c. 1) y notificé debidamente
a la entidad (f. 24, c. 1).

3 En la contestacion, la entidad se opuso a las pretensiones, se refirié a los
hechos y propuso excepciones (f. 21-30, c. 1).

3.1. En concreto, argumento que: (i) la reliquidacion tuvo como fundamento varias
visitas practicadas por parte de la entidad, en las cuales se encontré6 que el
contratista habia incumplido el contrato puesto que operaba un nimero superior
de maquinas electronicas tragamonedas al autorizado y les habia cambiado el
valor, lo que incrementaba “ostensiblemente sus valores en mas del ciento por
ciento”, (ii) en tal sentido: a) de un numero autorizado de 150 maquinas, con
apuestas entre $51 y $100 se encontraron operando 441; b) se explotdé un “mayor
namero de maquinas progresivas del minimo acordado”, c) aparecieron “66
instrumentos de juego con apuestas mayores a $100, no contempladas en el
contrato”; (iii) el incumplimiento del contrato no se purga por el pago de cierto
namero de maquinas al arbitrio del contratista; (iv) Super 7 S.A. solicitd que se
interpretara el contrato de acuerdo con su criterio, pero la entidad no accedio a ello
porque implicaba una modificaciébn sustancial, dado que originariamente ‘el
convenio se facturaba y pagaba sobre los minimos establecidos y el valor de cada
aparato a operar, no sobre diferentes maquinas con diferentes valores de
apuestas... Si no establece el nimero minimo de maquinas y el valor exacto, no
tendria el Estado elementos precisos y estables para controlar sus entradas; (v) no
es cierto que se hubiera presentado un desequilibrio econémico; (vi) la resolucion
demandada fue expedida de conformidad con las normas legales, luego de
conceder al contratista las oportunidades para expresar su opinion.

3.2 Propuso las excepciones de: (i) “inexistencia de la personeria sustantiva para
demandar”, en tanto que el poder fue conferido por parte de la compafiia
denominada “SUPE SIETE S.A.”y la demanda se presento en nombre de “SUPER



SIETE S.A.” (ii) “cobro de lo no debido”, pues no hay lugar a devolucién de suma
alguna a favor del contratista en tanto que los valores “se liquidaron y pagaron con
base en planillas aportadas por el contratista y el contrato exacto y numéricamente
senalado”.

4 El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B,
profirid sentencia el 19 de noviembre de 2002, a través de la cual denegé las
pretensiones de la demanda. En términos generales, considerdé que: (i) no se
violaron los articulos 68, 69 y 14, numeral 2, de la Ley 80 de 1993, dado que la
entidad demandada propicio el arreglo directo de las controversias, pero
finalmente no se logrd. Las normas en cuestion no significan que se deba dar “una
respuesta favorable a toda solicitud planteada por la demandante”;, (i) no se
vulneré el articulo 15 de la Ley 80 de 1993, puesto que la interpretacion unilateral
en este caso tenia como propdsito evitar la afectacion del servicio publico de
salud, bajo el entendido de que los recursos obtenidos con el contrato de suerte y
azar en cuestion se destinaban a este servicio; (iii) no se vulnerd el articulo 4,
numeral 9, de la Ley 80 de 1993, puesto que no hubo mayor onerosidad que
debiera soportar el contratista. Super 7 S.A. exploté “un ndmero mayor de
maquinas tragamonedas al sefialado en el contrato, por lo que Ecosalud S.A.
procedié a reliquidar el valor que ella debia pagar como consecuencia de dicha
explotacion”; (iv) no se transgredi6 el articulo 831 del Cédigo de Comercio, puesto
gue no hubo enriquecimiento sin causa, en tanto que el concepto emitido por el
jefe del departamento juridico de la entidad —sobre el cual Super 7 S.A. basa su
reclamacién— no tiene fundamento legal, “ya que se demostré la explotacion de un
namero mayor de maquinas al registrado”. En el mismo sentido, ese concepto no
era obligatorio; (v) finalmente, “es claro que Ecosalud S.A. actu6 de acuerdo a lo
estipulado en la ley y en el contrato, para expedir la resolucion n.° 2139 del 5 de
noviembre de 1999, por la cual declar6 ajustada al derecho y a la ley, la
liquidacion de las obligaciones derivadas del contrato 037-95”. (f. 70-93, c. ppl.).

5 En contra de la sentencia, la parte demandante presentd recurso de apelacion (f.
104-107, c. ppl.). Sostuvo que: (i) la interpretacion unilateral prevista en el articulo
15 de la Ley 80 de 1993 no autoriza a la entidad a cambiar el objeto contratado —
cuestion que lo confundiria con la prerrogativa de modificar el contrato “que
obedece a otras normas y circunstancias y exige mantener y reajustar el equilibrio
contractual™, razon por la cual no era procedente ejercerla en este caso; (ii) la
relacion juridica que se analiza, comprende “un contrato que otorga al
demandante una concesion para explotar una modalidad de juego de suerte y
azar, de las pertenecientes al monopolio rentistico respectivo. Es decir, se trata de
hacer efectivo el monopolio cediendo su explotacion a los particulares. Actividad
que en si misma no es de servicio publico y que, s6lo indirectamente, tiene
relacion con el servicio de salud, en cuanto produce recursos para su
financiamiento”; (iii) en tal sentido, “la controversia sobre la férmula para liquidar y
transferir a la entidad contratante los recursos que genera para ese servicio, no es
cosa que atafia en forma mediata con éste, ni la cuantia de la suma discutida,
insignificante en el presupuesto multimillonario de ese servicio, podia producir el
efecto sefialado por la ley. De modo que su no pago O Su pago mMoOroso o
incompleto no producia la paralisis de dicho servicio ni lo afectaba al punto de
reducir sensiblemente su prestacion”, (iv) en esta clase de contratos lo importante
es el maximo rendimiento, pues ‘se trata de explotar una actividad con fines



rentisticos” de suerte que ‘el valor del contrato o concesion no esta ligado en
cuanto al minimo de derechos a pagar y al nUmero de maquinas que se operen
efectivamente en cada mensualidad”.

CONSIDERACIONES
I. Competencia

6 El Consejo de Estado es competente para conocer del asunto, en razon del
recurso de apelacion interpuesto y debidamente sustentado por la parte
demandante.

6.1 El proceso se inicié en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho. Conforme al Decreto 597 de 1988 —aplicable en el sub examine—, la
cuantia exigida en 1999 para que un proceso de esta naturaleza tuviera vocacion
de segunda instancia era de $4 312000y en este caso la mayor de las pretensiones
ascendia a $62 321 878.

6.2 La Sala considera necesario hacer énfasis en que el acto demandado
comprende la interpretacion del contrato, razén por la cual se trata de un acto
administrativo de naturaleza contractual, lo cual indica, claramente, que la accién
procedente era la de controversias contractuales. No obstante lo anterior, el
proceso seguira su curso en tanto que, de conformidad con la propia
jurisprudencia de la Sala, se advierte que la presentacién de la demanda en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho “no impide un
pronunciamiento jurisdiccional de fondo, pues, por virtud del deber judicial de la
interpretacion de la demanda se puede situar lo pretendido dentro de la accion
correcta [accion de controversias contractuales], hecha la consideracion de que
las dos hacen parte del contencioso resarcitorio.l” En el mismo sentido sefialado
con anterioridad, la Sala es competente, puesto que en el afio 1999 para que un
proceso de naturaleza contractual tuviera vocacion de segunda instancia, la
cuantia debia ascender a $18.850.000.

Il. Hechos probados

7 De conformidad con las pruebas incorporadas al expediente, las cuales se hallan
en estado de valoracion puesto que fueron allegadas en cumplimiento de los
presupuestos procesales, los hechos que resultan de mayor relevancia para
resolver los problemas juridicos que con posterioridad se plantean —parrafo 8-, se
pueden presentar de la siguiente forma:

7.1 El 27 de diciembre de 1995, el presidente de la Empresa Colombiana de
Recursos para la Salud — Ecosalud S.A. expidi6 la resolucion n.° 1759 (f. 148-152,
c. 2), la cual, en su parte resolutiva, dispuso:

ARTICULO TERCERO.- TARIFAS MINIMAS PARA MAQUINAS
ELECTRONICAS TRAGAMONEDAS: La transferencia mensual por
cada unidad de maquina tragamonedas se liquidara con base a un

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 26 de octubre de
1995, expediente n.° 7883, C.P. Juan de Dios Montes.



porcentaje del salario minimo mensual legal vigente de acuerdo con
el valor de la apuesta de la maquina conforme a las siguientes tarifas
minimas: Para maquinas con apuestas hasta de CINCUENTA
PESOS M/CTE ($50.00) el veintiuno por ciento (21%) del salario
minimo mensual legal vigente. Para maquinas con apuesta superior
a CINCUENTA PESOS M/CTE ($50.00) y hasta CIEN PESOS
M/CTE ($100.00), el veintiséis por ciento (26%) del salario minimo
mensual legal vigente. Para maquinas con apuesta superior a CIEN
PESOS M/CTE ($100.00), el treinta y uno por ciento (31%) del
salario minimo legal vigente.

7.2 La Empresa Colombiana de Recursos para la Salud — Ecosalud S.A. y la
compafiia Super 7 S.A., con fecha 28 de diciembre de 1995, celebraron el contrato
n.°© 037-95 “para la explotacion de juegos de suerte y azar” (f. 1-7, c. 2), el cual
comprendia, entre otras, las siguientes clausulas:

CLAUSULA PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO. El objeto del
presente contrato es la explotacion por parte del contratista de MIL
TRESCIENTAS (1.300) MAQUINAS ELECTRONICAS
TRAGAMONEDAS, discriminadas asi: MIL CIEN (1.100) CON
APUESTA HASTA DE CINCUENTA PESOS MONEDA LEGAL
($50.00) y DOSCIENTAS (200) CON APUESTA DE CINCUENTA Y
UN PESOS ($51.000 MONEDA LEGAL HASTA CIEN PESOS
MONEDA LEGAL ($100.00), instrumentos de juego que seran
explotados por el CONTRATISTA, en forma directa o en cualquiera
de las formas de asociacion contempladas en el Cdédigo de
Comercio, conservando las politicas empresariales. Dichos
instrumentos seran localizados en los establecimientos comerciales
ubicados en los municipios del pais relacionados en la Declaracion
Mensual de Instrumentos de Juego, documento denominado ANEXO
B, que hara parte integral del presente contrato.

CLAUSULA SEGUNDA: DECLARACION MENSUAL DE
INSTRUMENTOS DE JUEGO - ANEXO B. ElI nimero de
instrumentos de juego que se operen en un mes, deben ser
declarados dentro de los primeros cinco (5) dias calendario del mes
siguiente en el respecto ANEXO B. PARAGRAFO: Previo a la
suscripcion del presente contrato el CONTRATISTA, debe remitir
relacion pormenorizada de los instrumentos de juego que explotara,
con su respectiva ubicacion.

CLAUSULA SEXTA: VALOR DEL CONTRATO. El valor del presente
contrato es determinable. Para el periodo comprendido entre el 1 de
enero de 1996 y el 31 de diciembre del mismo afio, su valor se
estima en QUINIENTOS OCHENTA Y SEIS MILLONES OCHENTA
Y SIETE MIL VEINTE PESOS MONEDA LEGAL ($586.087.020.00),
y estéa constituido por las transferencias al sector salud y derecho de
explotacion que el CONTRATISTA se compromete a pagar a
ECOSALUD S.A. asi: 1. TRANSFERENCIAS AL SECTOR SALUD,
se liquidan con base en el numero de instrumentos de juego
reportados mensualmente mediante la declaraciébn conocida como
ANEXO B multiplicado por la tarifa correspondiente conforme con los
montos sefialados a continuacion. 1.1. TARIFA DE LIQUIDACION.
Cada maquina electrénica pagara una tarifa mensual acorde con el
valor unitario de la apuesta recibida, en los términos anotados en la
siguiente tabla y las excepciones anotadas posteriormente:

VALOR UNITARIO TARIFA EN SALARIOS
APUESTA MINIMOS MENSUALES
MAQUINAS APUESTA 21% DEL SALARIO




HASTA $50 MINIMO MENSUAL
VIGENTE

MAQUINAS APUESTA DE 25% DEL SALARIO

$51.00 HASTA $100.00 MINIMO MENSUAL
VIGENTE

1.2 Declaracion Mensual de Instrumentos de Juego. La declaraciéon
mensual conocida como ANEXO B, debe ser diligenciada por el
CONTRATISTA, y remitida a ECOSALUD S.A., en los términos
anotados en la clausula segunda del presente contrato.

1.3 Liquidacion transferencias minimas. Con base en lo anterior el
valor minimo de la transferencia mensual para 1996 corresponde a
CUARENTA MILLONES DOSCIENTOS VEINTIUN MIL
SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS MONEDA LEGAL
($40.221.658.00). Para 1997, 1998, 1999 y 2000 la liquidacion se
incrementara en un (1) punto asi: Para MAQUINAS
ELECTRONICAS TRAGAMONEDAS, con apuesta  hasta
CINCUENTA PESOS MONEDA LEGAL ($50.00), para 1997 un
22%, 1998, el 23%, 1999 el 24% y 2000 el 25% del salario minimo
mensual legal vigente. Para MAQUINAS ELECTRONICAS
TRAGAMONEDAS, con apuesta de CINCUENTA Y UN PESOS
($51.00) HASTA CIEN PESOS MONEDA LEGAL ($100.00), para
1997 el 27%, 1998 el 28%, 1999 el 29% y 2000 el 30% del salario
minimo mensual.

2 DERECHOS DE EXPLOTACION: Los derechos de explotacion
mensuales, se calculan como tres catorceavos (3/14) del valor de las
transferencias liquidadas al sector salud. Con base en lo anterior, el
valor de los derechos de explotacion para 1996 son de CIENTO
TRES MILLONES CUATROCIENTOS VEINTISIETE MIL CIENTO
VEINTICUATRO PESOS MONEDA LEGAL ($103.427.124.00), los
cuales se comenzaran a causar mes a mes, de manera que el
CONTRATISTA debera cancelar por concepto de derecho de
explotacibn una suma minima mensual de OCHO MILLONES
SEISCIENTOS DIEZ Y OCHO MIL NOVECIENTOS VEINTISIETE
PESOS MONEDA LEGAL ($8.618.927.00), durante 1996. Durante
los siguientes afios, el valor de los Derechos de Explotacién sera
aquel que resulte de aplicar la misma férmula, de acuerdo a las
tarifas de Transferencias Minimas para los afios 1997, 1998, 1999 y
2000...

CLAUSULA DECIMA SEXTA. TERMINACION, MODIFICACION E
INTERPRETACIONES UNILATERALES: ECOSALUD S.A., podra en
cualgquier momento hacer uso de las causales de terminacion,
modificacién e interpretacion en los términos previstos en la Ley 80
de 1993. PARAGRAFO: Ademas de las causales contempladas en
la Ley 80 de 1993 y en otras clausulas del presente contrato, se
consideran causales de terminacion la mora en el pago
correspondiente a Transferencias al Sector Salud y Derecho de
Explotacion, en los términos establecidos en la clausula sexta,
numeral 3., asi como la no veracidad en el nimero y clase de
instrumentos de juego declarados mensualmente, en el documento
denominado ANEXO B.

CLAUSULA VIGESIMA: INCORPORACION DE NORMAS: El
CONTRATISTA declara conocidas las normas reguladoras de la
explotacion de modalidades de juegos de suerte y azar a través de
terceros, contenidas en el Acuerdo 04 del 16 de marzo de 1993
emanado del Consejo Directivo de ECOSALUD S.A., asi como las
contenidas en las leyes 10 de 1990 y 80 de 1993 y aquellos que los
modifiquen, reglamenten o deroguen, los cuales se entienden
incorporados al presente contrato y son de obligatorio cumplimiento.



CLAUSULA  VIGESIMA CUARTA: DOCUMENTOS DEL
CONTRATO. Forman parte integrante para todos los efectos los
siguientes documentos: a) Los actos administrativos que expida
ECOSALUD S.A. en desarrollo del presente contrato; b) ANEXO A,
contentivo de los documentos que acreditan la existencia,
representacion y autorizacion para actuar de las partes contratantes,
asi como la correspondencia entre ECOSALUD S.A. y el
CONTRATISTA, sobre el presente contrato. c) ANEXO B, contentivo
de los instrumentos de juegos, con sujecion a las normas pactadas
en este contrato. d) Todos los demas documentos que se requieran
para la ejecucion del presente contrato.

7.3 El 6 de junio de 1996, el contratista, mediante comunicacion escrita, “en razén
a multiples dificultades para la financiacion de nuevos equipos, las condiciones
econOmicas actuales y otra serie de factores que tienen incidencia primordial”,
pidio a la entidad que se redujera el nimero minimo “de instrumentos de juego a
explotar”;, indicd que estaba en capacidad de “explotar un minimo de ochocientas
cincuenta (850) magquinas electronicas tragamonedas con apuesta hasta de
cincuenta pesos moneda legal ($50) y ciento cincuenta (150) con apuesta de
cincuenta y un pesos moneda legal ($51) hasta cien pesos moneda legal ($100)”
(f. 24-25, c. 2)

7.4 ElI 26 de julio de 1996, Ecosalud S.A. y Super 7 S.A., celebraron el
“CONTRATO ADICIONAL NO. 01 AL 037-95” (f. 8-9, c. 2), el cual indic6 que la
peticion del contratista de fecha 6 de junio de 1996 fue acogida favorablemente
por el departamento de operaciones de la entidad, mediante documento del 28 de
junio de 1996, en atencion a lo cual, se modifico la clausula primera del contrato y
guedo con el siguiente texto:

CLAUSULA PRIMERA. OBJETO DEL CONTRATO: El objeto del
presente contrato es la explotacion por parte del CONTRATISTA de
MIL (1000) MAQUINAS ELECTRONICAS TRAGAMONEDAS
discriminadas asi: OCHOCIENTAS CINCUENTA (850) con apuesta
hasta de cincuenta pesos moneda legal ($50.00) y CIENTO
CINCUENTA (150.00) con apuesta de cincuenta y un pesos moneda
legal ($51.00) hasta cien pesos moneda legal ($100.00), en forma
directa o en cualquiera de las formas de asociacion contempladas en
el Codigo de Comercio, conservando las politicas empresariales.
Dichos instrumentos seran localizados en los establecimientos
comerciales ubicados en los municipios del pais relacionados en la
declaracion mensual de instrumentos de juego, documento
denominado ANEXO B, que hard parte integral del presente
contrato. Las demas clausulas del contrato No. 037-95 quedaran en
la forma establecida.

7.5 El 2 de mayo de 1997, Ecosalud S.A. y Super 7 S.A., celebraron el
“CONTRATO ADICIONAL NO. 01 AL CONTRATO 037-95” (f. 10-14, c. 2) —se
identifica con el mismo namero del que fue suscrito el 26 de julio de 1996— a
través del cual se modificaron las clausulas primera y sexta del contrato, asi:

CLAUSULA PRIMERA. La CLAUSULA PRIMERA del Contrato
gueda asi: El objeto del contrato del contrato n.° 036-95 es la
explotacion por parte del CONTRATISTA de un minimo de Mil Diez y
ocho maquinas (1018) electrénicas tragamonedas de las cuales



ochocientos cincuenta (850) son con apuesta hasta de cincuenta
pesos ($50), ciento cincuenta (150) son con apuestas entre
cincuenta y un pesos ($51) hasta cien pesos ($100) y diez y ocho
(18) son maquinas electronicas tragamonedas conectadas en serie
para ofrecer premio acumulado comun; instrumentos de juego que
seran explotados por el CONTRATISTA en forma directa. Dichos
instrumentos estardn localizados en los establecimientos
comerciales ubicados en los municipios del pais relacionados en la
declaracion mensual de instrumentos de juego, documento
denominado Anexo B que hara parte de este contrato. CLAUSULA
SEGUNDA. La CLAUSULA SEXTA del contrato quedara asi: El valor
del presente contrato es determinable. Para el periodo comprendido
entre el 1 de enero de 1997 al 31 de diciembre de 1997, su valor
minimo es de QUINIENTOS OCHENTA Y SIETE MILLONES
TRESCIENTOS VEINTICUATRO MIL CIEN PESOS
($587.324.100.00) y esté constituido por las transferencias al sector
salud y derechos de explotacion que el CONTRATISTA se
compromete a pagar a ECOSALUD S.A.

7.6 El 20 de agosto de 1997, Ecosalud S.A. dirigi6 a Super 7 S.A. una
comunicacién escrita (f. 93-95, c. 2), a través de la cual hace referencia a que el
contrato n.° 037 — 95 y el contrato adicional suscrito el 26 de julio de 1996 “indican
claramente el numero de maquinas que el contratista se compromete a explotar
mensualmente, asi como también el valor de la transferencia al sector salud y
derechos de explotacion minimos a cancelar durante el mes, tomando como base
lo establecido en la clausula primera del contrato”, reprocha al contratista que
‘ustedes durante la ejecucion del contrato han explotado en conjunto un ndmero
mayor de magquinas electronicas pero no deben olvidar que deben cumplir
estrictamente con los minimos establecidos en el contrato para cada tipo de
apuesta”. En atencion a lo anterior, concluye:

Es asi como al efectuar la conciliacion de los pagos, Anexos B y
facturaciones a diciembre de 1996 realizada por la interventoria y el
departamento de facturacion y cartera presentan un saldo a cargo de
ustedes de sesenta y dos millones trescientos veintiun mil
ochocientos setenta y ocho pesos ($62.321.878.00), de los cuales
cancelaron en el mes de enero la suma de treinta y ocho millones
doscientos cincuenta 'y ocho mil treinta y tres pesos
($38.258.033.00) quedando un saldo pendiente a la fecha de
veinticuatro millones sesenta y tres mil ochocientos cuarenta y cinco
pesos ($24.063.845.00)

7.7 El 12 de septiembre de 1997, Ecosalud S.A. expidi6 la cuenta de cobro n.°
00157 (f. 90, c. 2), a traves de la cual, entre otros conceptos, cobro los ajustes de
transferencias y derechos de explotacién de los meses comprendidos entre enero
y agosto de 1996, para un total de $24.063.845, asi:

CONCEPTO VALOR A
PAGAR
AJUSTE TRANSF ENERO/96 1.581.838
AJUSTE DCHOSEXP ENERO/96 338.965
AJUSTE TRANSF FEBRERO/96 1.522.146
AJUSTE DCHOSEXP FEBRERO/96 326.174
AJUSTE TRANSF MARZO/96 2.208.604




AJUSTE DCHOSEXP MARZO/96 473.272
AJUSTE TRANSF ABRIL/96 2.059.374
AJUSTE DCHOSEXP ABRIL/96 441.294
AJUSTE TRANSF MAYO/96 805.842
AJUSTE DCHOSEXP MAYO/96 172.680
AJUSTE TRANSF JUNIO/96 1.820.148
AJUSTE DCHOSEXP JUNIO/96 390.031
AJUSTE TRANSF JULIO/96 8.565.802
AJUSTE DCHOSEXP JULIO/96 1.835.528
AJUSTE TRANSF AGOSTO/96 1.253.532
AJUSTE DCHOSEXP AGOSTO/96 268.614
TOTAL AJUSTES 19.817.286
TRANSFERENCIAS

TOTAL AJUSTES DERECHOS 4.246.559

7.8 Super 7 S.A., por medio de comunicaciones escritas de los dias 25 de
septiembre de 1997 (f. 101, c. 2), 18 de noviembre de 1997 (f. 45, c. 2) y 30 de
enero de 1998 (f. 48, c. 2), pidi6 a Ecosalud S.A. que le concediera una audiencia
para efectos de conciliar respecto de la suma de $24.063.845, que la entidad le
cobraba con base en la interpretacion que asumia del contrato 037-95. Ecosalud
S.A., a través de comunicacion del 23 de febrero de 1998, fij6 el 2 de marzo
siguiente, como la fecha para la “audiencia de conciliaciéon con el fin de aclarar los
ajustes” (f. 50, c. 2).

7.9 El 4 de agosto de 1998, el jefe del departamento juridico de Ecosalud S.A.
envié una comunicacion a Super 7 S.A. (f. 67—68, c. 2), mediante la cual expreso:

En relacibn con la comunicacibn de la referencia (Saldo
$24.063.845.00 CONTRATO 037-95 Su oficio 004834 — Julio 27 de
1998), y revisado el tema relativo a las partidas de la cuenta de
cobro n.° 00157 de septiembre de 1997, este departamento ha
detectado que en efecto, en el objeto contractual se pactaron 850
maquinas con apuesta de $50.00 y que en desarrollo del objeto
contractual, la sociedad contratista, elevdé de ese minimo
establecido, 170 maquinas a apuesta superior a $100.00, dejando en
consecuencia 680 maquinas, con apuesta de $50.00, decision
asumida unilateralmente por la entidad que usted representa.

Sin embargo, se observa que al realizar la reliquidacion del periodo
enero de 1996 a agosto de 1996, en la cuenta de cobro en el
anterior parrafo citada, ECOSALUD S.A. aplic6 al explotador,
nuevamente las 170 maquinas con apuesta de $50.00, pero
cobrando a su vez, las 170 maquinas con apuesta superior a
$100.00, con lo cual realizé un cobro doble y por el mismo concepto,
alterando la ecuacion financiera contractual de desarrollo legal en el
articulo 27 de la Ley 80 de 1993; situacion que debe ser restablecida
mediante la celebracion de una audiencia de acuerdo directo,
contemplada por los articulos 68 y 9 del estatuto contractual, ya que
al no estar obligada la sociedad contratista a realizar un doble pago
por el mismo concepto, su recibo por parte de la Nacién, constituiria
respecto de ésta un enriquecimiento incausado, que romperia la
conmutatividad de los contratos estatales, principio de claro
desarrollo constitucional, legal y jurisprudencial.

7.10 EI 7 de julio de 1999, Super 7 S.A., por medio de documento escrito (f. 80—
81, c. 2), solicité a Ecosalud S.A. que ordenara la expedicién del permiso de



explotacion, con el proposito de evitar que sus establecimientos fueran cerrados.
Para tales efectos afirmo6 que estaba a paz y salvo, en los siguientes términos:

... estamos anexando el recibo de pago por la suma de TREINTA Y
DOS MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y TRES MIL VEINTE
PESOS ($32.633.020) incluido el pago de intereses por facturacion
anterior y el pago de VEINTICUATRO MILLONES SESENTA Y
TRES MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y TRES PESOS
($24.063.843), saldo sobre el cual, existen divergencias
conceptuales por lo que se inicio la investigacion administrativa 01
de 1998, sobre la cual a la fecha de la presente, aun no hemos
recibido comunicacion en donde se nos haya notificado la existencia
de una decision al respecto. Una vez proferida la resolucion
respectiva, continuaremos el tramite legal correspondiente, a que
haya lugar.

7.11 El 5 de noviembre de 1999, Ecosalud S.A. expidié la resolucién 2139 “por la
cual se resuelve una actuacion administrativa en relacioén con el saldo del contrato
037-95” (f. 15-24, c. 2).

7.11.1 En la parte considerativa del acto impugnado, se hizo referencia a que la
actuacion administrativa se habia iniciado de oficio el 30 de septiembre de 1998,
de acuerdo con el articulo 28 del Codigo Contencioso Administrativo, para resolver
las diferencias en torno al saldo de $24.063.846, proveniente de la reliquidacion de
las obligaciones a cargo del contratista, por el periodo enero—agosto de 1996 del
contrato 037 de 1995. Se indicé también que se practicaron pruebas, consistentes
en declaraciones y documentos, y se considerd, en términos generales, lo
siguiente:

el contrato original sefialaba un numero exacto de tales
instrumentos, no obstante y con el fin de adoptar una politica mas
flexible se acordd sefialar un minimo de instrumentos. Asi, en el
primer caso, el contratista solamente podia explotar determinado
namero de maquinas y en el segundo, podia partir de un nimero
minimo a operar, desde luego informando el nimero de maquinas
realmente explotadas, empero se parte de la presuncion de
explotaciéon de dicho minimo y en caso de explotarse otras maquinas
con valor de apuesta diferente, l6gicamente deberan liquidarse, pues
se considera que es una explotacion adicional, no contemplada en el
contrato. Para el caso, como se decia, el contrato actualmente prevé
la operacion de un minimo de maquinas con apuesta de $50 y un
minimo con apuesta de $100, cantidad que debe ser respetada por
el contratista; por tanto, se presentan las siguientes situaciones: 1.
En aquellos casos en que el contratista resulte operando menos de
la cantidad acordada, estaria incumpliendo el contrato, sin embargo
para liquidar las obligaciones econdémicas se parte del valor
correspondiente por la liquidacion del minimo de maquinas que
ademas de conllevar un control, determina el valor minimo del
contrato, ya que la diferencia en el valor de las apuestas determina
una diferencia de tarifas. Para ser mas claros, si el contratista opera
un numero inferior al minimo sefialado por la operacion de maquinas
con apuesta de $50, se liquida el valor minimo correspondiente al
minimo estipulado en el contrato, igual en el caso de apuestas de
$100, luego entonces no se estd afectando un doble cobro,
simplemente se da aplicacién a lo estipulado y 2. En aquellos casos



que aparezca operando maquinas con apuesta superior a $100,
igual se liquidan en forma adicional, pues mal podria el contratista,
argumentando por ejemplo, que opera menos del minimo de
maquinas con apuesta de $50 o de $100, decir que se le deben
tener en cuenta dichas maquinas para hacer parte del minimo
acordado cuando el valor de la apuesta es diferente.

Como se infiere, la discusion de fondo es méas un problema de
interpretacion del contrato y en ese orden debemos remitirnos al
articulo 15 de la Ley 80 de 1993...

En la medida en que la interpretacion que hace el contratista afecta
los recursos destinados al sector salud, puesto que la explotacion
del monopolio conlleva el recaudo de dineros publicos con
destinacion especifica, que la finalidad de la suscripcion de contratos
estatales es el debido cumplimiento de los cometidos estatales, que
por su parte el contrato en la clausula séptima que contempla las
obligaciones del contratista dentro de las cuales se encuentra la de
acatar las instrucciones y directrices de ECOSALUD S.A. y que de
otro lado, el inciso segundo del articulo tercero de la Ley 80 de 1993
consagra el deben de colaboracion para los particulares contratistas.
... tanto en el contrato 037-95 como su adicional n.° 1 de fecha julio
26 de 1996 en concordancia con el contrato adicional suscrito en
fecha mayo 2 de 1997, se contempl6 un valor minimo del contrato
partiendo del sefialamiento de un nimero de instrumentos de juego
minimo a operar por el Contratista, con el fin precisamente de
asegurar una suma de recaudo minimo, y ejercer un debido control,
tal como se acordo con el Contratista.

Como se decia, el contrato es ley para las partes, y para el caso,
estd sometido al régimen de contratacion estatal que sigue unos
principios orientadores, buscando un actuar justo, equilibrado y de
evitar los excesos de la administracion, y correlativamente evitar la
pérdida para el contratista, tal como lo ha considerado la
jurisprudencia...

De otro lado, la resolucion n.° 1759 de diciembre 27 de 1995 acto
administrativo de caracter general que regula las tarifas para todas
las modalidades de juegos de suerte y azar expedido por el
Presidente de la Entidad que se encuentra vigente, goza de caracter
ejecutorio y de ella se colige la diferencia de tarifas para las
magquinas tragamonedas con valores de apuesta diferentes; a menor
apuesta menor tarifa y a mayor apuesta mayor tarifa.

Se infiere con claridad que el contrato presentaba un numero de
instrumentos de juego minimo a explotar por el contratista, y se
presume su explotacion, segun lo establecido en el articulo 39 del
acuerdo 04 de 1993...

Como se ha entendido, la diferencia de interpretacion se presenta
por la operaciébn menor por parte del contratista de maquinas con
apuesta de $50 a la sefialada en contrato, situacion que se atendio y
remedi6é. Por tanto, no es cierto que se haya liquidado doblemente
sobre las maquinas cuyo valor de apuesta se incrementd, porque
precisamente el valor de la apuesta de la maquina es la que
determina la tarifa que exige ECOSALUD S.A. por cada instrumento
de juego... En ese orden, al permitir que el contratista operara
maquinas de apuesta por valor diferente a la autorizada se pierde el
control en el debido cumplimiento del contrato, porque como se ha
dicho las tarifas también son diferentes.

Asi las cosas, no es de recibo la solicitud del operador en lo que
hace a la devolucién del saldo, pues la suma cancelada por el
contratista con ocasion de la reliquidacion cuestionada se encuentra
acorde al contrato y en ese orden deberd mantenerse ingresada a



ECOSALUD S.A., pues como se ha venido sosteniendo, se operd un
ndamero mayor de maquinas electronicas tragamonedas y ademas,
modificando las apuestas acordadas en el contrato, situacion que fue
detectada a tiempo por ECOSALUD S.A. y manifestada al operador
con el fin de que cancelara la suma adeudada por este concepto.

En ese orden, se efectudé un juicio claro, critico y valorativo del
asunto, llegando a la conclusion que se cuestiona la interpretacion
de la clausula primera del contrato 037/95, su adicional n.° 1 de julio
26 de 1996 y el contrato adicional del mayo 2 de 1997, que fueron
debidamente acordados y suscritos por las partes, libre de vicios de
consentimiento y que para resolver las diferencias y divergencias
presentadas en el contrato deberemos estar a la interpretacion literal
del contrato, teniendo como base para la liquidacion de las
obligaciones econdmicas, los minimos pactados en el mismo, sin
desconocer su aspecto teleolégico dirigido a la obtencion de
recursos destinados para el sector salud.

Se pretendiéo con esta actuacion determinar si en efecto con la
celebracion del contrato 037/95 se causé un doble cobro al operador
y si de esta manera lucrando a la Nacién indebidamente y afectando
los intereses del contratista por dicha razén; aclarando con este
analisis que el contrato no presentd incongruencias; que la entidad
oportunamente refiri6 y solicitd al contratista ajustarse a lo
establecido en el contrato, ya que se operaron maquinas con
apuestas superiores a las acordadas en el contrato sin acuerdo
previo unilateralmente por el operador, desconociendo los términos
del mismo; que de igual manera no se present6 incongruencia en la
ejecucion del contrato; que el contratista se encuentra a paz y salvo
respecto a las obligaciones liquidadas, objeto de esta actuacion
administrativa en la medida que cancel6 el saldo de $24.063.845.00
de capital con los correspondientes intereses en fecha 8 de julio de
1999. En tal sentido, se desatiende el concepto juridico 4929 de
agosto 4 de 1998, segun el cual en efecto se presentaba un doble
cobro, concepto que en todo caso no es obligatorio al tenor de lo
dispuesto en el articulo 25 del Codigo Contencioso Administrativo.
Queda entonces claro que no se hizo doble cobro al operador; por
tanto, esta administracion considera procedente tener ajustada a
derecho la interpretacién asumida y argumentada por la misma tanto
en el desarrollo del contrato como en esta actuacion administrativa y
gue como se dijo fundamenta la reliquidacion efectuada al contrato
037-95 por el periodo de enero a agosto de 1996 y que concluye con
la improcedencia de ordenar la devolucion de lo consignado por el
contratista por dicho concepto.

7.11.2 En atencion a lo expuesto, la parte resolutiva del acto comprende:

ARTICULO PRIMERO: La sociedad SUPER 7 S.A. debera dar
aplicacion a lo acordado en el contrato 037-95 y contratos
adicionales, y en ese orden las obligaciones econdmicas se
liquidaran en forma acorde a los minimos de instrumentos de juego
establecidos en el mismo, teniendo en cuenta el valor de las
apuestas. ARTICULO SEGUNDO: Declarar ajustada al contrato y a
derecho la liquidacion de las obligaciones derivadas del contrato
037-95 por los meses de enero a agosto de 1996, por valor de
$62.321.878.00 a cargo del contratista SUPER 7 S.A., suma que fue
debidamente cancelada por el mismo. ARTICULO TERCERO:
Conforme lo dispuesto en los articulos anteriores, no procede
devolucion para el contratista por dicho concepto.



[ll. Problema juridico

8 El analisis que a continuacion adelantard la Sala habra de absolver los
siguientes problemas juridicos: (i) ¢la resolucion n.° 2139 del 5 de noviembre de
1999, expedida por el Presidente de Ecosalud S.A., esta viciada de nulidad por
desviacion de poder, en tanto que la entidad interpreté unilateralmente el contrato
por fuera de las prescripciones legales? (ii) ¢hay lugar a restituir al demandante
las sumas que pago a la entidad y respecto de las cuales ha presentado la
demanda?

IV Analisis de la Sala

9 Antes de iniciar el analisis, la Sala advierte que las normas del derecho civil y
comercial son aplicables en su integridad a la contratacion estatal, tal y como de
manera expresa y profusa lo dispone la Ley 80 de 1993, con excepcion de
aguellos asuntos que tienen una regulacion propia dentro del régimen especial de
los contratos del Estado?.

10 Dentro de la teoria general, para entender un contrato de acuerdo con la
comun intencién de los contratantes y asignarle los efectos por ellos queridos y los
que el ordenamiento juridico indica, corresponde seguir el proceso de
interpretacion, el cual comprende tres pasos: interpretacion en sentido estricto,
calificacién e integracion. La interpretacion en sentido estricto corresponde al
proceso a través del cual se determina la comun intencion de las partes objetivada
en el texto o en las declaraciones o comportamientos congruentes y relevantes,
mediante la utilizacion de los criterios subjetivos y objetivos comprendidos en los
articulos 1618 a 1624 del Cddigo Civil. La calificacion corresponde al
encuadramiento o tipificacion del acuerdo alcanzado por las partes dentro de las
categorias legales comprendidas en la Ley 80 de 1993, el cédigo civil, el cédigo de
comercio o en las leyes especiales que resulten aplicables al caso concreto, en

2 “Articulo 13. De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos que celebren las
entidades a que se refiere el articulo 20 del presente estatuto se regirdn por las disposiciones comerciales y
civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley...”. “Articulo 23. De los
principios en las actuaciones contractuales de las entidades estatales. Las actuaciones de quienes
intervengan en la contratacion estatal se desarrollardn con arreglo a los principios de transparencia,
economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcién administrativa.
Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las
reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del
derecho administrativo”.

“Articulo 28. De la interpretacion de las reglas contractuales. En la interpretacion de las normas sobre
contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccion y escogencia de contratistas y en la de las
clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion los fines y los principios de que trata
esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza
a los contratos conmutativos”. “Articulo 32. De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion [obra, consultoria, prestacion de
servicios, concesion, encargos fiduciarios y fiducia publica] ”.

“Articulo 40. Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo
con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley correspondan a su esencia y naturaleza. Las
entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el
cumplimiento de los fines estatales. En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y
convenientes siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la Ley, el orden publico y a los principios y
finalidades de esta Ley y a los de la buena administracion”.



otras palabras a la definicion del tipo contractual legal dentro del cual se subsume
la convencion de los contratantes. La integracion corresponde al fenOmeno en
virtud del cual, una vez determinado el tipo contractual, las partes o el juez
encuentran que al lado de las determinaciones convencionales que tienen
fundamento en la autonomia de las partes, se agregan, adicionan o suman otras
obligaciones y otros derechos que tienen titulo en las normas imperativas y
supletorias y en las otras fuentes externas al contrato, como los usos y
costumbres, la buena fe y la equidad?.

11 El primer instrumento que debe utilizarse en el proceso de desentrafar la
intencion del autor de cualquier objeto juridico —ley, contrato, acto administrativo,
sentencia, etc.— es la materia sobre la cual se exteriorizo su voluntad, es decir, el
texto respectivo.

11.1 Diferentes fuentes de la tradicién juridica romana —“cum in verbis nulla
ambiguitas est, non debet admitti voluntatis quaestio™- y medieval —“in claris non
fit interpretatio™, incorporadas ampliamente dentro de nuestro ordenamiento
juridico —“Articulo 27.- Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su
tenor literal a pretexto de consulta su espiritu. Pero bien se puede, para interpretar
una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencion o espiritu, claramente
manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento.”
“Articulo 1618.- Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe
estarse mas a ella que a lo literal de las palabras.”— guian al intérprete judicial en
el sentido sefialado, al poner de presente cuan importante es lo literal para
interpretar un objeto, como punto de partida del trabajo respectivo. Si bien es
cierto que el articulo 1618 establece que la intencion de los contratantes prevalece
sobre el sentido gramatical, también lo es que, de manera armonica con el articulo
1627 —“El pago se hara bajo todos respectos en conformidad al tenor de la
obligacion...”-, impone al intérprete tomar el texto como primer elemento, pues se
entiende que la voluntad del autor reside en su declaracion final, salvo que se
conozca claramente y que se acredite en el proceso judicial, que su intencién era
diferente a la que aparece en el texto.

11.2 En ningln momento sugiere la Sala una posicion literal o exégeta que agote
el proceso hermenéutico en el texto —algo asi constituiria claramente un error,
pues el texto obedece a un contexto que habra lugar a analizar para discernir el
significado relevante para el derecho—, pero si afirma que el primer paso que se
debe adelantar con el propdsito de entender juridicamente el contrato estatal
precisa de atencion, detenimiento y cuidado en el sentido gramatical
correspondiente, como reflejo de la intencién final de los autores del texto, pues en
muchos casos este criterio sera preponderante y suficiente.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccidn B, sentencia del 28
de septiembre de 2011, expediente n.° 18837, C.P. Danilo Rojas Betancourth: “En general, con el término
“integracion” se hace referencia a formas de intervencion sobre el contrato que van més alla del amplio
desarrollo de la légica de la declaracion de los contratantes y que se agregan a su actividad en la
construccion definitiva de sus obligaciones y derechos. En otros términos, el fenomeno de la integracion debe
ser entendido como el medio de intervencién de la voluntad publica en las relaciones contractuales, lo cual
significa que al lado de las determinaciones convencionales que tienen fundamento en el acuerdo de las
partes, es necesario considerar las prescripciones que tienen titulo en la ley o en las otras fuentes externas a
su acuerdo”.

4D.32, 25,1 PAULO.



12 La Sala aprecia que el numero y tipo de las maquinas objeto del contrato
fueron establecidas de manera estricta en los tres documentos que para el efecto
se extendieron, asi:

Contrato n.° 037-95

Contrato adicional 26
de julio de 1996

Contrato adicional 2 de
mayo de 1997

1.100 maquinas
apuesta $50.00

850 maquinas apuesta
$50.00

850 méaquinas apuesta
$50.00

300 maquinas apuesta
de $51.00 hasta

150 maquinas apuesta
de $51.00 hasta $100

150 maquinas apuesta
de $51.00 hasta $100

$100.00

18 maquinas
conectadas en serie

12.1 Se aprecia también que el valor del contrato —clausula sexta— estaba
constituido por dos conceptos principales, a saber: las transferencias al sector
salud y el derecho de explotacion, los cuales comprendian un valor estimado de
$586 087 020 en el contrato originario. Este valor se obtenia con fundamento en las
tarifas que correspondian a cada una de las maquinas en funcion del valor de la
apuesta. Es decir, habia tarifas diferentes para las maquinas en tanto que
correspondieran a valores de apuestas diferentes: cada maquina con apuesta
hasta de $50, pagaba 21% del smimv y cada maquina con apuesta desde $51
hasta $100, pagaba 25% del smimv; con ese propdsito se debia surtir un proceso
en virtud del cual cada mes se reportaba el nimero de instrumentos en juego que
operaba el contratista —clausula segunda—. La importancia del reporte era tal que
su falta de veracidad se sancionaba como causal de terminacion del contrato —
clausula décima sexta.

12.2 En idéntico sentido, la Sala observa que la clausula sexta hizo énfasis en la
necesidad de que mensualmente se aportara el documento denominado
“declaracion mensual de instrumentos de juego”, con el proposito de que se
liquidaran las “transferencias minimas”y los derechos correspondientes.

12.3 En ese orden de ideas, una interpretacion del texto contractual no arroja duda
alguna acerca de que las partes establecieron, de comun acuerdo, que el valor del
contrato estaba vinculado, de manera inseparable, al nimero de maquinas
explotadas y a su modalidad de conformidad con la apuesta.

13 En la teoria general de los contratos, sus clausulas, allende la busqueda de la
comun intencion de las partes en el sentido literal de las palabras, deben ser
entendidas de conformidad con un criterio de interpretaciéon auténtica®, esto es, de
acuerdo con lo que las propias partes hayan podido interpretar sobre el propio
texto, bien sea por escrito —mediante un otrosi, un acta aclaratoria o
complementaria, un contrato diferente pero coligado u otros documentos
similares— 0 por su comportamiento —siempre y cuando sea congruente y bilateral,
o unilateral con aceptacion o consentimiento de la otra parte—. Asi, el articulo 1622

5 El articulo 25 del Cédigo Civil lo consagra para efectos de la interpretacion de la ley, al decir: “/Lja
interpretacion que se hace con autoridad para fijar el sentido de una ley oscura, de manera general, sélo
corresponde al legislador”’; en relacion con los contratos, la interpretacion auténtica se encuentra consagrada
en el articulo 1602 del Codigo Civil, como un desarrollo de la autonomia contractual, puesto que si el
legislador concede la facultad a las partes de configurar el contenido de un contrato y de modificarlo, pues
mas aln la concede para interpretar su sentido.



del Cddigo Civil, alude al comportamiento de las partes posterior a la celebracion
del contrato, como criterio para aclarar el significado de sus expresiones 0
clausulas, cuando indica en su inciso 3° que ‘la aplicacion practica” que han hecho
del contrato “ambas partes o una de las partes con aprobacion de la otra parte”, se
tendrd en cuenta para la interpretacion respectiva.

13.1. Asi, la Sala observa que las partes tenian claridad absoluta en torno a que
Super 7 S.A. estaba obligado a explotar un nimero minimo de maquinas y a pagar
el valor respectivo, en tanto que el 6 de junio de 1996, el contratista, mediante
comunicacién escrita, pidio a la entidad que redujera el nUmero minimo de ellas e
indicé que estaba en capacidad de “explotar un minimo de ochocientas cincuenta
(850) maquinas electronicas tragamonedas con apuesta hasta de cincuenta pesos
moneda legal ($50) y ciento cincuenta (150) con apuesta de cincuenta y un pesos
moneda legal ($51) hasta cien pesos moneda legal ($100)”.

13.2 Es decir, en el caso concreto, el contratista interpretaba sin lugar a hesitacién
gue el texto contractual lo vinculaba respecto de un nimero exacto de maquinas,
de dos modalidades especificas de apuesta que podia explotar y de una cifra
determinada que debia pagar; de no ser asi, no habria pedido expresamente la
reduccion del nimero de maquinas, sino que, simplemente, se abstendria de
explotarlas. Y asi también lo entendi6 la entidad, cuando junto con el contratista,
suscribié el 26 de julio de 1996 el contrato adicional respectivo, por medio del cual
se satisfizo la peticion del contratista, se redujo el nimero de méaquinas y se
mantuvieron las dos modalidades de apuesta.

14 En contra del texto contractual y del comportamiento congruente de las partes,
Super 7 S.A. exploté 170 maquinas con apuesta superior a $100, las cuales no
estaban comprendidas dentro del objeto del contrato, tal y como esta probado en
el expediente —parrafos 7.6, 7.7y 7.9—.

14.1 De acuerdo con el articulo tercero de la resolucion n.° 1759 del 27 de
diciembre de 1995, expedida por el presidente de Ecosalud S.A. —aplicable a la
relacion contractual en virtud de lo dispuesto en las cldusulas vigésima y vigésima
cuarta—, el valor que se debia pagar por la explotacion de cada una de las
maquinas con apuesta superior a $100 ascendia al 31% del smimv. En atencion a
lo anterior, Ecosalud S.A., mediante la cuenta n.° 00157 del 12 de septiembre de
1997, cobré al contratista el valor de los ajustes correspondientes al periodo
comprendido entre los meses de enero y agosto de 1996, los cuales comprendian
una cifra de $24 063 845 —total ajustes transferencias: $19 817 286 y total ajustes
derechos $4 246 559-.

14.2 La explotacion de 170 maquinas con apuesta superior a $100, cuestién que
correspondio a una decision unilateral e inconsulta del contratista, implicd que en
la practica dejara de explotar igual nimero de maquinas con apuesta de $50 y
gue, en consecuencia, el nimero efectivo de éstas ultimas en explotacion fuera de
680, en lugar de las 850 maquinas a que se encontraba obligado de acuerdo con
el contrato. Lo anterior implica, de acuerdo con el demandante, que se hizo un
cobro doble respecto de las 170 maquinas en cuestion, puesto que la entidad
cobrod por ellas el 21% del smimv, que correspondia al minimo de maquinas de
apuesta de $50 y luego, al hacer los ajustes, el 31% del smimv, que correspondia



a las 170 maquinas por valor de apuesta superior a $100 efectivamente
explotadas.

15 Ecosalud S.A., a través del acto administrativo impugnado interpretd
unilateralmente el contrato, para lo cual invocé de manera expresa las facultades
comprendidas en el articulo 15 de la Ley 80 de 1993. Concluyd, de una parte, que
habia una obligacion de pago minimo respecto de las maquinas acordadas
contractualmente, independientemente de que el contratista las explotara o no, y
de la otra, que las maquinas que operaron con un valor de apuesta de $100 en
adelante, constituian “una explotacion adicional, no contemplada en el contrato”, la
cual fue cobrada al contratista con la tarifa establecida en la resolucion n.° 1759
del 27 de diciembre de 1995, es decir, el 31% del smimv. La Sala comparte la
conclusion de que habia un valor minimo que se debia pagar a la entidad en
funciébn del nimero minimo de maquinas, siempre y cuando la explotacion
correspondiera exactamente a ese numero o fuera menor, puesto que si la
explotacion era por un numero superior de maquinas dentro de las modalidades
de apuestas autorizadas por el contrato, es decir, de $50 y de $51-$100, se debia
liquidar de conformidad con ese mayor numero, el cual habria de reportarse en el
documento denominado “declaracion mensual de instrumentos de juego’.

16. Sin perjuicio de lo anterior, la Sala se aparta de la conclusion de la entidad en
torno a que la explotacién de 170 maquinas con apuesta de $100, se pudiera
incorporar al objeto del contrato, a través de la interpretacion unilateral realizada
por Ecosalud S.A.

16.1 De conformidad con la teoria general, los contratos se pueden clasificar, en
relacion con las exigencias legales para su existencia, validez y eficacia, en reales,
solemnes y consensuales, segun la definicion del articulo 1500 del Cédigo Civi®.
Dentro de estas categorias, la predominante y general es la de los consensuales,
es decir, ante la falta de una norma que califique cierto contrato como real o
solemne se considerara consensual y, por ende, bastara con el consentimiento de
las partes respecto de sus elementos esenciales para que se perfeccione.

16.2 En el caso especifico de los contratos estatales, la Ley 80 de 1993 determina
en forma expresa’ que todos los que participan de esta naturaleza son solemnes,
lo cual significa que el simple consentimiento de las partes no los perfecciona. La
jurisprudencia de la Sala ha sido reiterada y pacifica en cuanto a que un contrato
estatal no existe hasta tanto no se haya cumplido la solemnidad del documento
escrito:

... el contrato celebrado por la administracion con los particulares es
de caracter solemne, es decir, que para su eficacia, de acuerdo con el

& “Articulo 1500.- El contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la tradicion de la cosa a
que se refiere; es solemne cuando esta sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera
qgue sin ellas no produce ningin efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por el solo
consentimiento.”

T “Articulo 39.- De la forma del contrato estatal. Los contratos que celebren las entidades estatales
constaran por escrito y no requeriran ser elevados a escritura publica, con excepcion de aquellos que
impliquen mutacion del dominio o imposicion de gravamenes y servidumbres sobre bienes inmuebles y, en
general, aquellos que conforme a las normas legales vigentes deban cumplir con dicha formalidad”.

“Articulo 41. Del perfeccionamiento del contrato. Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre
acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.”



régimen juridico de derecho publico al cual esta sometido, se requiere
que se eleve a escrito la manifestacion de voluntad, de manera que la
ausencia de este conlleva la inexistencia del negocio juridico e impide
el nacimiento de los efectos juridicos pretendidos por las partes, toda
vez que éstas no tienen libertad de forma, “...pues la solemnidad
escrituraria hace parte de la definicion del tipo negocial por razones de
seguridad y certeza en razon a que se trata de una normativa
reguladora de la contratacion de las entidades publicas...”. (Consejo
de Estado. Sala Contencioso Administrativo. Seccion Tercera,
Sentencias de 29 de enero de 1998 Exp. 11099 y 4 de mayo de 1998,
C.P. Daniel Suarez Hernandez). Igualmente, por sabido se tiene que
esta solemnidad, segun la cual esta clase de contratos deben constar
por escrito, constituye un requisito ad substantiam actus, esto es, sin
el cual el negocio no existe y, por tanto, carece de efectos en el
mundo juridico; ello implica que la falta del documento que contiene el
acto o contrato no pueda suplirse con otra prueba, pues en aquellos
negocios juridicos en los que la ley requiere de esa solemnidad, la
ausencia del documento escrito conlleva a que se miren como no
celebrados y su omision de aportarlos en legal forma dentro de un
proceso judicial impide que se puedan hacer valer o reconocer los
derechos y obligaciones -efectos juridicos- que en nombre o a titulo
de él se reclaman ... En el presente asunto, el contrato, afirmé el
actor, se habria suscrito el 16 de junio de 1993, esto es, en vigencia
del Decreto ley 222 de 1983, normativa segun la cual era necesario
elevar por escrito los contratos, en el entendido de que tal
presupuesto hace parte de aquellas formalidades sustanciales que
determinan la existencia del mismo vy, por ende, de la definicion del
negocio juridico, tal y como lo puntualizé la Sala en reciente
pronunciamiento asi:

“‘En materia contractual, los diversos estatutos que han
regulado las relaciones negociales de los particulares con
el Estado, han consagrado presupuestos que deben
cumplirse tanto para la celebracion del contrato, como
para su perfeccionamiento y, asi mismo, han determinado
la forma de probar los contratos, siendo una constante
para todas estas etapas, la necesidad de instrumentar el
negocio mediante escrito. Para el perfeccionamiento del
negocio, la normatividad contractual se ha inclinado por la
necesidad del escrito como presupuesto para tal efecto,
segun la forma y condiciones sefialadas, tanto en los
anteriores decretos ley 150 de 1976 y 222 de 1983, que
daban por perfeccionado el contrato con eventos
especificos, a saber: la ejecutoria de la providencia del
Consejo de Estado o del Tribunal Administrativo que los
declarara ajustados a la ley, la aprobacion de fianzas, el
registro presupuestal o, la suscripcion del contrato (art. 51
dcto 222 de 1983) y, para algunos contratos especificos, la
aprobacion del Consejo de Ministros, la autorizacion de la
Junta Directiva del Banco de la Republica o de otra
autoridad y la publicacion en la Diario Oficial (entre otros,
arts. 114, 158, 168 y 170 dcto 150 de 1976, arts. 220 y
232 dcto 222 de 1983), eventos éstos que, si se miran
desde el punto de vista practico, se harian de imposible
cumplimiento sin el escrito contentivo del acuerdo
negocial, como igualmente acontece en la actual ley 80 de
1993 y su decreto reglamentario 679 de 1994, que
destacan en forma preponderante el escrito como uno de



los dos presupuestos para el perfeccionamiento de todo
contrato. Del marco normativo contractual que ha regido a
los contratos estatales se evidencia, claramente, que en la
generalidad de los casos, la existencia del contrato pende
y se acredita mediante el documento escrito y, es por eso
que los contratos estatales se reputan solemnes. Tal
caracteristica de solemnidad del contrato estatal debe ser
entendida en forma razonable y armonica con la
disposicion que consagra el aspecto de la prueba de los
contratos, repetida en los estatutos contractuales de 1976
y de 1983; en la ley 80 de 1993, si bien el contrato
continda siendo solemne segun lo preceptuado en los
articulos 39 y 41, no existe una disposicion especifica y
expresa sobre la forma de probarlo. Asi, en el articulo 43
del decreto ley 150 de 1976 y en el articulo 55 del decreto
ley 222 de 1983, en forma idéntica preceptuaban que la
existencia de los contratos podia demostrarse “por
cualquiera de los medios probatorios admitidos por las
leyes”, salvo que estuvieran sujetos a la formalidad de la
escritura publica, instrumento éste ultimo igualmente de
caracter documental. a) Esa disposicion probatoria
autoriza la utilizacion de cualquiera de los medios de
conviccion relacionados en el articulo 175 ibidem, a saber:
testimonios, indicios, etc., pero, con la siguiente
advertencia expresa: “sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez
de ciertos actos”. b) Por su parte, las disposiciones
contractuales de naturaleza sustancial contenidas en los
articulos 18 y 39 del decreto ley 150 de 1976, 26 y 51 del
decreto ley 222 de 1983 y 41 de la ley 80 de 1993 -segun
el caso-, imponen, perentoriamente y por regla general, la
solemnidad del escrito para instrumentar la relacidon
juridico contractual, constituyéndose asi en requisito ad
substantiam actus y ad probationem, que, imposibilita
probar el contrato con cualquier otro medio probatorio
previsto en la ley procesal, dado el caracter especial que
revisten aquellas normas. c) Esa situacion probatoria ad
solemnitatem también se predica, en forma estricta y con
mayor razon, cuando se trata de instrumentar esa relacion
mediante escritura publica, en los casos que asi lo exige
expresamente la ley. d) En ese contexto, habra de
interpretarse que el articulo 43 del decreto ley 150 de 1976
y el articulo 55 del decreto ley 222 de 1983, que daban via
libre a la posibilidad de probar la existencia del contrato
con cualquier medio de conviccion de los previstos en el
articulo 175 del C. de P. C., serian aplicables, como por
ejemplo: frente a aquellos negocios juridicos en los que la
ley no exigié que el contrato constara por escrito o, cuando
el contrato se destruye materialmente, entre otros eventos.
En efecto, a titulo de mencion, se hace referencia a los
contratos cuya cuantia fuera menor a: $50.000,00, en
vigencia del decreto ley 150 de 1976 (art. 18) v,
$300.000,00, en aplicacion del decreto ley 222 de 1983
(art. 26). Actualmente, en la ley 80 de 1993, el legislador
exceptuo la solemnidad escrita para los negocios juridicos
gue pueden celebrarse sin formalidades plenas, pero,
exige la orden previa y escrita de las obras, trabajos,
bienes o servicios objeto del contrato expedida por el jefe



o representante legal de la entidad o por el funcionario en
quien hubiese delegado la ordenacion del gasto (art. 39).
(Consejo de Estado, Sala de Ilo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera, sentencia de 29 de
noviembre de 2006, exp n.° 16855, C.P. Fredy Ibarra
Martinez).”

En tal virtud, concluyo la Sala en la jurisprudencia transcrita in extenso
y que ahora se reitera, que, la regla general es que las relaciones
contractuales del Estado deben constar por escrito, dado que éste
constituye requisito ad substantiam actus y ad solemnitatem, en la
forma y condiciones sefialadas en los articulos 18 del Decreto ley 150
de 1976, 26 del Decreto ley 222 de 1983, 39 y 41 de la Ley 80 de
1993y, por lo tanto, no es posible probar el contrato con cualquier otro
medio probatorio previsto en la ley procesal, toda vez que el contrato,
el escrito y su prueba son inseparables8.

16.3 De lo anterior se colige que la modificacion del objeto contractual también
debe constar por escrito para que pueda alcanzar existencia, validez y eficacia,
puesto que la modificacion de un acuerdo al que legalmente se exige que conste
por escrito, debe surtir el mismo proceso que se dio para su constitucion, dado
que el acuerdo modificatorio esta tomando el lugar del acuerdo originario y la
solemnidad que se predica legalmente del acuerdo originario, ha de ser exigida
para reconocer existencia, validez y eficacia, al que lo modifica. El articulo 1602
del Cédigo Civil, claramente consagra esta regla al sefalar que: “fT]odo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”, de suerte que el
consentimiento mutuo para modificar o adicionar esa ley particular que es el
contrato debe corresponder a las condiciones legales que se exigian para la
creacion del vinculo juridico originario.

17 En ese orden de ideas, la Sala considera que un elemento determinante para la
conformacién del objeto del contrato, de acuerdo con lo que las partes
dispusieron, era el valor de la apuesta de las maquinas respecto de las cuales se
concedi6 el derecho de explotacion. En el texto originario del contrato se estipuld
gue las modalidades de apuesta para las cuales estaba autorizado el contratista
eran dos: de $50 y de $51 a $100; la modalidad de apuesta de $100 en adelante
no se incluyé en el objeto del contrato en el texto originario, ni en las
modificaciones realizadas por las partes —de fechas 26 de julio de 1996 y 2 de
mayo de 1997—.

17.1 Las diferentes modalidades de apuestas obedecian a la calificacién que al
respecto establecio, entre otras normas, la resolucion n.° 1759 del 27 de diciembre
de 1995, expedida por el presidente de Ecosalud S.A., en cuyo articulo tercero,
como se mencion6 antes, se prescribian los tipos de apuestas y el valor de la
transferencia mensual por cada ‘maquina electrénica tragamonedas”, asi: (i)
maquina con apuesta hasta de $50: 21% del smimv; (i) maquina con apuesta
superior a $50 y hasta $100: 26% del smimv; (iii) maquina con apuesta superior a
$100: 31% del smimv.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 20 de septiembre
de 2007, exp. n.° 16852, C.P. Ruth Stella Correa.



17.2 En materia de interpretacién de los contratos existe el criterio restrictivo?®,
también conocido como expressio unius est exclusio alterius, el cual significa que
en todos aquellos casos en los que se haya realizado una lista de términos,
actividades o conceptos para determinar el contenido del contrato, se entendera
que sOlo ellos lo comprenden, de suerte que estaran excluidos los términos,
actividades o conceptos que no estén expresamente estipulados. Domat presenta
el criterio bajo la siguiente regla: “14. Las convenciones tienen sus limites dentro
de su materia. Todas las clausulas de las convenciones tienen su sentido limitado
a la materia de que se tratan y no deben ser entendidas en cosas que no se hayan
pensado™®. En el asunto sub judice, la incorporacion expresa de las modalidades
de apuesta de $50 y de $51-$100, implica que la apuesta de $100 en adelante, en
tanto que se no se incluyd en el texto contractual originario ni en sus
modificaciones, no hace parte de su contenido y, en consecuencia, queda excluida
de él.

17.3 Ahora bien, el criterio de interpretacion extensiva podria dar lugar a
considerar, erradamente, que las apuestas de valor superior a $100 estarian
incorporadas en el contenido del contrato, aun cuando no hubiera una
manifestacion expresa en el texto. Este criterio, debidamente consagrado en la
legislacién nacional'!, se aplica para extender el contenido del contrato a hipétesis
que no fueron expresamente dispuestas por las partes. Asi, cuando quiera que los
contratantes hayan incluido indicaciones en el texto contractual que tengan
caracter de ejemplo o que sean Uutiles para explicar un pacto mediante su
descripcion, no se excluirdn los supuestos no expresados, pues el contenido del
contrato incluird todos aquellos a los cuales se pueda extender razonablemente.
Afirma Messineo al respecto: “..el alcance de una clausula contractual debe llegar
hasta el limite del que ella es capaz de acuerdo con la razén™?2.

17.4 En el caso concreto, la Sala concluye que el criterio de interpretacion
extensiva no tendria aplicacion, dado que la enumeracién de las maquinas y de
sus categorias en funcion del valor de las apuestas no constituian un ejemplo, ni
menos aun la explicacién de un pacto, sino la presentacion taxativa y exacta del
objeto del contrato. Las maquinas con apuesta superior a $100 constituian otra
modalidad de permiso de explotacién, con una tarifa diferente.

18 En consecuencia, habida consideracion de la falta del documento escrito para
dar solemnidad a la modificacién en el objeto del contrato, y de la interpretacion
restrictiva que se imponia hacer a la primera clausula del contrato, la Sala
concluye que la entidad no estaba legalmente habilitada para modificar el contrato
mediante la utilizacion de la figura de la interpretacién unilateral, comprendida en
el articulo 15 de la Ley 80 de 1993'3. Esta norma fue declarada exequible por

 “Articulo 1619. Por generales que sean los términos de un contrato, sélo se aplicaran a la materia sobre
que se ha contratado”

1OM. DoMmAT, Les loix civiles dans leur ordre naturel; le droit public, et legum delectus. (tome premier), Paris,
1771, p. 26

1 “Articulo 1623. Cuando en un contrato se ha expresado un caso para explicar la obligacién, no se
entendera por solo eso haberse querido restringir la convencion a ese caso, excluyendo los otros a los que
naturalmente se extienda.”

12F, MEessINEO Doctrina General del Contrato (Trad. R. FONTANARROSA Yy otros), Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires, 1986, p.109

13 De la interpretacion unilateral. Si durante la ejecucién del contrato surgen discrepancias entre las partes
sobre la interpretacion de algunas de sus estipulaciones que pueden conducir a la paralizacién o a la



parte de la Corte Constitucional*4, en el entendido de que, como el propio sentido
literal lo precisa, se trata de una prerrogativa concedida a favor de la entidad
estatal para interpretar la voluntad de las partes, pero no para modificarla en
contra de las prescripciones legales que exigen la formalidad del documento
escrito.

18.1 Por lo anterior, la Sala concluye que la resolucién 2139 del 5 de noviembre
de 1999, expedida por Ecosalud S.A., esta afectada de nulidad, tal y como se
declarara en la parte resolutiva, pues se configura la causal de desviacion de las
atribuciones propias comprendida en el articulo 84 del Decreto 01 de 1984.

18.2 La doctrina nacional ha precisado al respecto:

Comunmente se conoce como desviacion de poder, y tiene lugar
cuando un acto administrativo que i) fue expedido por un érgano o
autoridad competente, y ii) con las formalidades debidas, en realidad
persigue fines distintos a los que ha fijado el ordenamiento juridico y
gue se presumen respecto de dicho acto. Tiene entonces
correspondencia con el elemento fin del acto administrativo, el cual,
que se supone en todo acto administrativo, se presume legitimo,
esto es, que el fin perseguido es el previsto en la regulacion juridica
aplicable al acto, pero que deviene en ilegitimo, cuando el autor del
acto se aparta del anterior, caso en el cual se configura la
comentada causal. Esta causal de nulidad se da tanto cuando se
persigue un fin espurio, innoble o dafiino como cuando se procura un
fin altruista o benéfico para el Estado o la sociedad, pero que en
todo caso es distinto del autorizado o sefialado por la norma
pertinente. Para su valoracion es necesario tener en cuenta tanto los
fines generales e implicitos en toda actuacidon administrativa
(satisfaccion del interés general, busqueda del bien comdudn,
mejoramiento del servicio publico, etc.), como el especifico para

afectacién grave del servicio publico que se pretende satisfacer con el objeto contratado, la entidad estatal, si
no se logra acuerdo, interpretard en acto administrativo debidamente motivado, las estipulaciones o
clausulas objeto de la diferencia.

14 Sentencia C-1514/00 de 8 de noviembre de 2000, C.P. (E) Martha Victoria Sachica: “La norma acusada
autoriza a la administracién para interpretar unilateralmente contratos celebrados por la administracion. La
misma disposicién sefiala dos requisitos concurrentes para que proceda el ejercicio de la clausula: que las
disposiciones objeto de interpretacion "puedan conducir a la paralizacién o a la afectacion grave del servicio
publico que se pretende satisfacer” con el contrato y, que exista un intento de acuerdo previo. Es decir, la ley
Gnicamente autoriza a la administracién a interpretar unilateralmente las clausulas de un contrato si, a la
falta de un acuerdo con la contraparte, se compromete la realizacidn de algunos fines estatales: prestar un
servicio publico. En resumen, solamente procede a fin de asegurar el cumplimiento de un mandato
constitucional: "Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado
asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional" (C.P. art. 365). La Corte
considera que la interpretacion unilateral, en los términos del articulo 15 de la Ley 80 de 1993, resulta
razonable, pues con el objeto de asegurar el cumplimiento de un mandato de la Constitucion, el legislador
ha autorizado a la administracion para que, dadas las circunstancias previstas en la disposicion, la
prestacion de los servicios publicos (elemento de su eficiente prestacion) no se vea interrumpida mientras se
resuelven las diferencias entre la administracion y el contratista sobre la ejecucion del contrato. Debe
tenerse en cuenta, ademas, que la ley ha previsto que el contratista tiene el derecho de solicitar "que la
administracion les restablezca el equilibro de la ecuacion econdmica del contrato a un punto de no pérdida
por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas” (Ley 80 de 1993
articulo 5° inciso 2 del numeral 1°, articulo 14 numeral 1), con lo cual resulta claro que el interés
econémico del contratista se ve preservado frente a las decisiones de la administracion. En estas
condiciones, de otra parte, no se aprecia que la interpretacion unilateral implique violacién del principio de
economia (C.P. art. 209), pues indudablemente resulta mas "econdmico" para los fines estatales, garantizar
la normal prestacion de los servicios publicos, que sujetarlos a las decisiones judiciales, cuya competencia,
sea del caso advertir, no se elimina por el ejercicio de la mencionada facultad” .



cada tipo de acto administrativo, el cual se haya en la regulacion de
la atribucion o competencia que con él se ejerce?l®.

19 No obstante, la declaratoria de nulidad no dara lugar a la restituciéon de suma
alguna a favor de Super 7 S.A., puesto que el articulo 1525 del Caodigo Civil
prescribe que “no podra repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o
causa llicita a sabiendas”, de conformidad con la méxima ‘“in pari causa turpitudinis
cessat repetitio”.

19.1 Conviene recordar que la causa esta definida dentro del ordenamiento
juridico colombiano, en el articulo 1524 del Cédigo Civil®, como “el motivo que
induce al acto o contrato”, y la causa ilicita como aquella “prohibida por la ley, o
contraria a las buenas costumbres o al orden publico”. Es importante advertir que
el ordenamiento juridico colombiano predica la nocidon de causa no solo de los
contratos, sino de “toda la esfera amplisima en que se mueve la autonomia de la
voluntad privada, vale decir, respecto de todos los actos juridicos... inclusive de
los unipersonales™’. El objeto, por su parte, no encuentra una definicion expresa
dentro del Cédigo Civil, no obstante lo cual la doctrina nacional define que “objeto
de la disposicion es el interés mismo a que se refiere y puede consistir en
cualquiera porcion del mundo exterior util para el hombre, como en cualquier
servicio o actividad humana igualmente aprovechable™8. ElI Cédigo Civil dispone
que: (i) habra objeto ilicito “en todo lo que contraviene al derecho publico de la
Naciéon™® y “en todo contrato prohibido por las leyes™9; (ii) sera moralmente
imposible el objeto “prohibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o
al orden publico™?t; (iii) y habra “objeto ilicito en la enajenacién: 1. De las cosas
que no estan en el comercio. 2. De los derechos o privilegios que no pueden
transferirse a otra persona. 3. De las cosas embargadas por decreto judicial, a
menos que el juez lo autorice o el acreedor consienta en ello™?2.

19.2 En el asunto sub judice, el comportamiento del contratista, consistente en
explotar maquinas tragamonedas por valor de apuesta superior a $100, sin contar
con autorizaciéon para ello de parte de la entidad y sin reportarlo dentro de la
“declaracion mensual de instrumentos de juego”, configura un acto ilicito, en tanto
que obré por fuera de la 6rbita del acuerdo contractual y oculté informacion a la

15 L.E. BERROCAL, Manual del acto administrativo, 52 Edicién, El Profesional, Bogota, 2009, p. 503

16 Cadigo Civil: “Articulo 1524.- No puede haber obligacidn sin una causa real y licita; pero no es necesario
expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa el motivo que
induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al
orden publico. Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la
promesa de dar algo en recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita”.

17G. OsPINA, Teoria General de los Actos o Negocios Juridicos, Temis, Bogota, 1987, p.289

18 F. HINESTROSA, Curso de Obligaciones (Conferencias), Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1961, p. 197

19 Cadigo Civil: “drticulo 1519.- Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico de la
Nacién. Asi, la promesa de someterse en la republica a una jurisdiccidn no reconocida por las leyes de ella,
es nula por el vicio del objeto.”

20 Articulo 1523 del Cédigo Civil.

2L Codigo Civil: “Articulo 1518.- No solo las cosas que existen pueden ser objeto de una declaracion de
voluntad, sino las que se espera que existan; pero es menester que unas y las otras sean comerciales y que
estén determinadas, a lo menos, en cuanto a su género. La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o
contrato fije reglas o contenga datos que sirvan para determinarla. Si el objeto es un hecho, es necesario que
sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza y moralmente
imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico.”

22 Articulo 1521 del Cédigo Civil.



entidad sobre la modalidad de maquinas que estaba explotando, con la
implicacién que ello tenia respecto de la tarifa superior que debia pagar.

19.3 Asi, el contratista obraba, a sabiendas, con causa ilicita, puesto que en
contra de las normas imperativas que prescriben la formalidad del documento
escrito para la creacion y modificacion del contenido del contrato estatal —las
cuales hacen parte del orden publico—, tal y como lo refiere la resolucién 2139 del
5 de noviembre de 1999, expedida por Ecosalud S.A., “operdé un numero mayor de
maquinas electrénicas tragamonedas y ademas, modificando las apuestas
acordadas en el contrato, situacion que fue detectada a tiempo por ECOSALUD
S.A. y manifestada al operador” —parrafo 7.11—. También dan fe respecto del acto
de explotacidén con causa ilicita, la comunicacion del 20 de agosto de 1997, que
Ecosalud S.A. dirigi6 a Super 7 S.A. —parrafo 7.6— y la del 4 de agosto de 1998,
del jefe del departamento juridico de Ecosalud con destino al contratista —parrafo
7.9-.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 19 de noviembre de 2002, dictada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion B.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de la resolucion n.° 2139 del 5 de noviembre
de 1999, expedida por Ecosalud S.A., de conformidad con los argumentos

expuestos en la presente providencia.

TERCERO: DENEGAR las demas pretensiones incorporadas en la demanda, de
conformidad con los argumentos expuestos en la presente providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE y DEVUELVASE

A
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DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente de la Sala
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