CADUCIDAD - Concepto - Derecho de accion

La caducidad es la consecuencia juridica prevista en la ley por el ejercicio tardio
del derecho de accion, esto es, la desatencidn de los plazos y términos definidos
en el ordenamiento juridico para la presentacién oportuna de la correspondiente
demanda, pudiendo ser declarada, incluso, de oficio. Corresponde a una figura
juridica de orden publico a través de la cual el legislador impone limitaciones
temporales razonables al derecho subjetivo de acceso a la administracion de
justicia, en aras de evitar la indefinicidon de las situaciones juridicas materia de
controversia entre las partes y, de esta manera, brindar proteccién de un interés
general representado en la seguridad juridica, la confianza legitima y el debido
proceso, en tanto una vez surtido el término de caducidad de la accién
legalmente establecido, ésta ya no se podra incoar por el interesado y se habra
perdido la facultad de acceder a la jurisdiccion.

NULIDAD ABSOLUTA - Concepto - Efectos

En este punto, resulta necesario recordar que la nulidad absoluta es la sancion
legal que se deriva de la existencia de un vicio en el nacimiento de un acto
juridico determinado y que la ley ha considerado de tal gravedad, que amerita
su exclusién del ambito juridico, como lo es el objeto o causa ilicitos, los actos
contrarios al derecho publico de la Nacién, o de enajenacién de los derechos
personalisimos, etc., por lo que la ilegalidad que lo afecta, se predica del
momento mismo en que tal acto surge, razén por la cual, cuando aquella se
declara judicialmente, por regla general tiene efectos ex tunc, es decir que no
solamente pone fin a la eficacia futura del acto o contrato sino que también obra
retroactivamente, haciendo desaparecer los efectos producidos y volviendo las
cosas al estado que tenian antes de su surgimiento.

Esa circunstancia es la que permite entender por qué el término de caducidad
debe contabilizarse desde el momento del perfeccionamiento del contrato, pues
es alli en donde se produce el defecto grave que lo vicia de nulidad.

LIQUIDACION CONTRACTUAL - Naturaleza - - Liquidacién bilateral
- Liquidacion unilateral - CONTRATOS DE TRACTO SUCESIVO - Etapas
- Ejecucion - Liquidacion

La jurisprudencia de esta Corporacion ha reconocido de manera constante y
pacifica la naturaleza de la liquidacién de los contratos estatales -bilateral o
unilateral-, manifestando que la misma "es una actuacion administrativa
posterior a la culminacion de su plazo de ejecucion o a la declaratoria de
terminacion unilateral o caducidad (articulos 17 y 18 de la Ley 80 de 1993), que
tiene por objeto definir como quedd la realizacion de las prestaciones mutuas a
las que se comprometieron las partes, efectuar un balance de las cuentas y
pagos para establecer quién le debe a quien y cuanto; proceder a las
reclamaciones, ajustes y reconocimientos a que haya lugar; declararse a paz y



salvo de las obligaciones o derechos a cargo de las mismas, y finiquitar asi el
vinculo contractual y ha establecido la clara diferencia que existe entre la etapa
de ejecucion y la etapa de liquidaciéon de los contratos, con sus diferentes
oportunidades, finalidades y propdsitos, estableciendo que, “[e]n este orden de
ideas, se destaca que determinados contratos de la Administracion ("los
contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se
prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran”) tienen dos etapas: una
de ejecucién, para cumplir en forma oportuna y puntual las obligaciones y el
objeto del contrato por las partes; y otra para su liquidacion, con el propdsito de
conocer en qué estado y en qué grado quedé esa ejecucion de las prestaciones
y extinguir finalmente la relacion contractual”.

CONTRATO DE CONCESION - Juegos de suerte y azar - Operacion
directa

Dentro de los modos de operacién de los juegos de suerte y azar, se contempla
la operacion directa, por parte los departamentos y el distrito capital, por
intermedio de las empresas industriales y comerciales y sociedades de capital
publico establecidas en la ley para tal fin (art. 6); y la operacidn mediante
terceros (art. 7), que es aquella realizada por personas juridicas en virtud de
autorizacién, a través de contratos de concesidn en los términos de la Ley 80 de
1993, celebrados con las entidades territoriales o sus empresas industriales y
comerciales del Estado, o sociedades de capital publico autorizadas para la
explotacion del monopolio, o cualquier persona capaz en virtud de autorizacion
otorgada en los términos de la ley; se dispuso que en este caso de operacion
mediante terceros, la renta del monopolio estd constituida por los derechos de
explotacion que, por la operacién de cada juego, debe pagar el operador, y que
el término del contrato no puede ser inferior a 3 afios ni superior a 5 y su
celebracién debera seguir las normas generales de la contratacion publica, con
independencia de la naturaleza juridica del érgano contratante.

[...]

De acuerdo con lo establecido en el articulo 7 de la Ley 643 de 2001, cuando la
operacién del juego de suerte o azar se haga por intermedio de terceros, éstos
deberan ser personas juridicas con quienes se celebre el respectivo contrato de
concesion, el que, por lo tanto, estara sujeto a las normas del estatuto general
de contratacion de la administracién publica, y sobre el cual la jurisprudencia ha
manifestado.

FACULTAD OFICIOSA DEL JUEZ - Declaratoria de nulidad absoluta del
contrato - Caducidad de la accion

(...) el juez cuenta con competencia para ejercer sus facultades oficiosas, incluida
la declaratoria de nulidad absoluta en caso de que se rednan los presupuestos
legales, las cuales conserva aun en el evento en que hubiere operado la
caducidad de la accion para pedir la nulidad absoluta de la referida Acta a la luz
de lo dispuesto en el literal e) del numeral 10 del articulo 136 del C.C.A.,



teniendo en cuenta que la demanda, en la que se adujeron pretensiones de
incumplimiento contractual, fue presentada el 14 de noviembre de 2012. Ello es
asi toda vez que, tal y como lo ha establecido la Sala, “(...) cuando el juez del
contrato se enfrenta a solicitudes de contenido patrimonial sustentadas en un
contrato nulo que fueron presentadas dentro del término legal, es procedente
declarar de oficio la nulidad, aun cuando la pretensién anulatoria haya caducado.
De lo contrario, se otorgaria validez a derechos subjetivos o crediticios derivados
de un titulo abiertamente contrario al ordenamiento juridico”, a lo que cabe
agregar que “(...) como también ha sostenido la Corporacién, la caducidad es
exigible a las partes del contrato o a los terceros con interés que soliciten su
nulidad, pero no al juez cuando la declara de oficio. Esto cobra mayor relevancia
si se tiene en cuenta que, en la mayoria de los casos —especialmente en segunda
instancia—, el juez conoce del proceso cuando el término de caducidad de la
pretensidon ya ha vencido.

CAUSAL DE NULIDAD - Vicio de nulidad - Modificacion ilegal del
contrato

Para la Sala, el anterior acuerdo de voluntades se encuentra viciado de nulidad
absoluta, toda vez que se tratdé de una modificacion ilegal del contrato, que
resulta violatoria de la ley especial en que debia fundarse, regulatoria de los
juegos de suerte y azar.

Lo anterior, por cuanto mediante ese acuerdo de voluntades las partes
desconocieron que, para modificar los pagos minimos que debia efectuar el
concesionario con base en las estimaciones de ingresos proyectados a partir del
estudio de mercado, debian cumplir con lo previsto en el Decreto 3535 de 2005,
Decreto 4643 de 2005 y en las Circulares 17 de 2005 y 047 de 2007 emitidas
por la Superintendencia Nacional de Salud, y no podian justificarse en la
materializacion de un riesgo —asumido ademas por el concesionario— para
reducir las estimaciones y, por esa via, los ingresos destinados al sistema de
salud.

ESTUDIO DE MERCADO - Valor contrato de concesion - Juegos de suerte
y azar

Por lo anterior, determind, asi mismo -numeral 14-, que el valor mensual y anual
que, por concepto de derechos de explotacion para un periodo determinado,
establezca el respectivo estudio de mercado con fundamento en los ingresos
brutos esperados de la operacion del juego de apuestas permanentes o chance,
constituye el valor del respectivo contrato de concesion; y que durante la
ejecucion del contrato, el concesionario, en aplicacidén de lo previsto en el articulo
23 de la Ley 643 de 2001, debera cancelar el valor mensual y anual por concepto
de derechos de explotacidon pactado en el negocio juridico y establecido por el
respectivo estudio de mercado a partir de los ingresos brutos esperados para el
periodo correspondiente.

[...]



Dicho en otras palabras, los ingresos brutos surgidos de los estudios de mercado
que precedieron la celebracion del contrato de concesién y la modificacion del
valor del contrato mediante el Otrosi No. 1, los cuales debian tenerse en cuenta
para el calculo de los derechos de explotacion, se determinaban, segun el
régimen juridico del juego de apuestas permanentes o chance, sin tener en
cuenta el IVA, es decir antes de aplicar el porcentaje correspondiente a este
gravamen, fuera del 5% o del 16%.

Las normas estudiadas establecen que se deben fijar los ingresos minimos
esperados en la ejecucién del contrato de concesién, los que si bien pueden ser
modificados por acuerdo entre las partes, conforme a lo previsto en la Seccién
12 de la Circular Externa 17 de 2005 de la Superintendencia Nacional de
Salud47, no lo pueden ser por su sola voluntad ni con fundamento en razones
juridicamente improcedentes. Asi se desprende de lo dispuesto en la Ley 643 de
2001, su Decreto Reglamentario 3535 de 2005, el Decreto 4643 de 2005 vy las
referidas Circulares 17 y 047. El articulo 2 del Decreto 3535 de 2005 exige que
tanto la elaboracion de los estudios de mercado como las modificaciones que
pretendan introducirse a los valores alli establecidos, deben sujetarse a los
lineamientos fijados por la Superintendencia Nacional de Salud.

RIESGO FISCAL - Pliego de condiciones - Contrato de concesion

Cabe agregar que, conforme a lo dispuesto tanto en el pliego de condiciones
como en el contrato, al contratista le correspondia asumir el riesgo fiscal, esto
es, el impacto adverso derivado de una variacién en la tarifa del IVA. Asi, segln
el pliego de condiciones -num. 7.5.1.4- (f. 95, c. 11), el concesionario debia
asumir los riesgos que se derivaran de la operacién del contrato de concesion,
sin que éstos pudieran ser trasladados al comercializador, agencia o punto de
venta; de acuerdo con el numeral 17 de la cldusula séptima del contrato de
concesion (f. 39, c. 9), el concesionario asumio el riesgo del éxito o fracaso de
la operacidn del juego de apuestas permanentes, y por ello obraba por su cuenta
y riesgo; y, segun la cldusula décima octava del contrato, relativa al
conocimiento del mercado, el concesionario declaraba que conocia y aceptaba
las condiciones del mismo en el departamento de Caldas conforme a los estudios
previos de la licitacion, las condiciones de su comercializacidon y demas aspectos
de caracter econdmico, laboral, fiscal, impositivo, etc. que pudieran influir en la
ejecucion del contrato y, por lo tanto, la entidad no admitiria reclamos o
incumplimientos fundados en estos motivos

NULIDAD ABSOLUTA - Contrato estatal - Declaracion de oficio -
Causales - Objeto ilicito - Normas imperativas

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, los contratos
del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun
y por las causales especiales alli consagradas: cuando i) se celebren con
personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la
Constitucidn y la ley; ii) se celebren contra expresa prohibicion constitucional o



legal; iii) se celebren con abuso o desviacidn de poder; iv) Se declaren nulos los
actos administrativos en que se fundamenten.

Segun el articulo 45 de la Ley 80, la nulidad absoluta puede ser declarada de
oficio, y conforme al ultimo inciso del articulo 141 del CPACA, "“El juez
administrativo podra declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada
en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes contratantes
0 sus causahabientes”. De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion,
"(...) son tres los requisitos que deben reunirse para declarar oficiosamente la
nulidad absoluta de un negocio juridico: (i) que el vicio que estructura la causal
de nulidad sea palmario o se encuentre plenamente probado, (ii) que el contrato
haya sido invocado en el litigio como fuente de derechos u obligaciones y (iii)
que al proceso hayan concurrido las partes del contrato o sus causahabientes”

A su vez, el articulo 1741 del Cddigo Civil, dispone que hay nulidad absoluta del
acto o contrato que tengan objeto o causa ilicitos, mientras que el articulo 1519
establece que hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico
de la Nacién.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la nulidad absoluta puede pregonarse
tanto del contrato en si, como de alguna o algunas de sus clausulas y asi mismo,
de los acuerdos de voluntades accesorios que, con fundamento en aquel,
suscriban las partes, como lo son las adiciones, prérrogas, suspensiones, la
liguidacién bilateral, etc., categoria dentro de la cual se puede ubicar el “Acta de
Interpretacion Bilateral” suscrita por las partes en ejecucién del contrato de
concesion que celebraron en 2006 para la explotacidon del juego de apuestas
permanentes o chance.

[...]

Se reitera que el negocio juridico objeto de la presente controversia es un
contrato de concesiéon de un monopolio estatal creado como arbitrio rentistico
destinado a la salud, por lo que su regulacidon estd contenida en normas
imperativas de orden publico, cuya vulneracion vicia de nulidad absoluta el
respectivo acuerdo de voluntades que incurra en dicha vulneracion.



CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION A
Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN

Bogota D.C., diecinueve (19) de mayo de dos mil veinticinco (2025)

Radicacion namero: 170012333000201200192 02 (62088)

Actor: Susuerte S.A.

Demandado: Empresa Departamental para la Salud EDSA
Accion: Controversias contractuales

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes
contra la sentencia proferida el 4 de mayo de 2018 por el Tribunal Administrativo
de Caldas, mediante la cual se acogieron parcialmente las pretensiones de la
demanda de los procesos acumulados 2012-00192-00 y 2013-00186-00.

ANTECEDENTES

Proceso 17-001-23-33-000-2012-00192-00

Demanda

1. El 14 de noviembre de 2012, la sociedad SUSUERTE S.A. present6é demanda
en ejercicio de la accién de controversias contractuales en contra de la Empresa

Departamental para la Salud EDSA, cuyas pretensiones fueron w(f. 2, c. 9):

1. Que se declare la existencia del contrato de Concesion, integrado ademas,
por sus otro si (sic) y el acta de interpretacion bilateral, celebrado entre LA
EMPRESA DEPARTAMENTAL PARA LA SALUD y SUSUERTE S.A,, para la
operacion del juego de apuestas permanentes o chance en el departamento de
Caldas, durante el periodo de enero 1 de 2007 y diciembre de 2011.

2. Que se declare que la EMPRESA DEPARTAMENTAL PARA LA SALUD
EDSA, incumpli6 las obligaciones contractuales pactadas en el CONTRATO y
en especial en el ACTA BILATERAL DE INTERPRETACION, celebrada entre
las partes, el dia 09 de septiembre de 2010.

3. Que como consecuencia del incumplimiento anterior, se declare que en la
ejecucion del contrato de Concesion celebrado entre EDSA 'y SUSUERTE S.A.,
se produjo un desequilibrio econémico entre las prestaciones de las partes y en
desfavor de SUSUERTE S.A.
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4. Que en virtud de la anterior declaracién, se obligue a EDSA, a reconocer y
pagar a favor de SUSUERTE S.A., la suma de DOS MIL TRESCIENTOS
VEINTIOCHO MILLONES QUINIENTOS TRECE MIL CIENTO TREINTA Y
CINCO PESOS MONEDA CORRIENTE ($2.328.513.135,00) de acuerdo a los
hechos de la demanda.

5. Que se ordene la liquidacion del contrato, para lo cual se tendra en cuenta a
favor de SUSUERTE S.A., la suma anteriormente reconocida.

6. Como resultante de la liquidacion anterior, se ordene a EDSA, a pagar al dia
siguiente de la ejecutoria de la sentencia, el valor que resulte a deber a favor de
SUSUERTE S.A.

7. Que las sumas que sean reconocidas y a cuyo pago sea condenada la
entidad demandada, sean actualizadas asi: Desde la fecha del pago de lo no
debido, hecho por la entidad contratista y hasta la fecha de la liquidacion judicial
del contrato.

8. Que se liquiden los intereses de mora desde el momento en que cobre
ejecutoria la sentencia, en los términos del inciso 3 del articulo 192 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

9. Que se condene en costas a la DEMANDADA, segun lo dispuesto en el
articulo 188 del Codigo Contencioso Administrativo.

10. Que se ordene dar cumplimiento a la sentencia, en los términos del articulo
192 del Codigo Contencioso Administrativo.

2. En los hechos, la parte actora dio cuenta de la celebracién entre las partes, el 20
de diciembre de 2006, del contrato de concesién para la operacién del juego de
apuestas permanentes o chance en el departamento de Caldas durante el periodo
de enero 01 de 2007 y diciembre 31 de 2011, con un valor estimado de
$50.497°028.674 -clausula segunda-.

3. En el paragrafo de la clausula segunda del contrato se pact6 el pago mensual,
por parte del contratista, de los derechos de explotacion, que ascendian al 12% de
las ventas brutas, o con sujecion a los valores fijados en el pliego de condiciones,
establecidos con base en el estudio de mercado a partir de los ingresos brutos
esperados para el periodo correspondiente; asi, si la liquidacion de los derechos
del 12% de los ingresos brutos obtenidos por el concesionario era superior a los
derechos de explotacion establecidos contractualmente, aquel debia pagar el 12%
de los ingresos brutos efectivamente obtenidos; si tal liquidacion resultaba inferior,
el concesionario debia pagar los derechos de explotacion pactados en el contrato.
En los primeros 10 dias de cada mes, el concesionario debia presentar la
declaracion de ingresos del periodo mensual anterior, asi como la autoliquidacion

mensual de los derechos de explotacion y los gastos de administracion.
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4. La clausula segunda del contrato fue modificada mediante otrosi No. 1 del 19 de
enero de 2009, variando el valor total estimado a $41.173'164.363 —de los cuales
$15.933'431.907 correspondian a la etapa de enero de 2007 a diciembre de 2008
y $25.239'732.456 a la etapa de enero de 2009 a diciembre de 2011—, como
resultado de un estudio de mercado que se llevo a cabo por solicitud del contratista,
quien pidio revisar el valor minimo establecido y se fijaron los montos anuales y
mensuales del contrato por los afios 2009 a 2011 —aunque el paragrafo de dicha
clausula permanecio igual—. Mediante otrosi No. 2 se corrigio el valor de la etapa
de enero de 2009 a diciembre de 2011, que quedd en $25.239'738.546.

5. Para la época de celebracion del contrato y sus otrosies, estaba vigente el
Decreto nacional 427 de 2004, que disponia que las apuestas permanentes o
chance generarian un impuesto sobre las ventas a la tarifa del 5%, precisando que
en ningun caso este impuesto formaria parte de la base para el calculo de los
derechos de explotacion, previstos en la Ley 643 de 2001.

6. Mediante Decreto Legislativo 127 del 21 de enero de 2010 se incremento el
referido impuesto del 5 al 16%, a partir del 1 de febrero de ese afio, norma
declarada inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-253 de 2010, que

difirid sus efectos hasta el 16 de diciembre de ese afio.

7. El 12 de julio de 2010 fue expedida la Ley 1393, que en su articulo 3 modifico
definitivamente el inciso cuarto del literal d) del articulo 420 del Estatuto Tributario,
convirtiendo en legislacion permanente la aplicacion de la tarifa general del
impuesto sobre las ventas a los juegos de suerte y azar, esto es, establecio la tarifa

general del 16% de IVA sobre las apuestas permanentes.

8. Para compensar la disminucion por derechos de explotacion en el juego de
apuestas permanentes o chance, a causa de la nueva tarifa del impuesto a las
ventas, la Ley 1393 dispuso que el Ministerio de Hacienda y Crédito compensaria
anualmente la disminucién en términos constantes del recaudo por derechos de

explotacion de dicho juego.

9. Con base en lo anterior, el contratista solicitd a la entidad que se fijaran los
valores minimos mensuales de los derechos de explotacion a favor de EDSA
descontando el valor del IVA del 16% para el periodo de febrero de 2010 a

diciembre de 2011, solicitud que fue aceptada por EDSA, lo que llevé a que las
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partes suscribieran, el 9 de septiembre de 2010, Acta de Interpretacion Bilateral,
que recayd sobre el entendimiento de lo estipulado en la clausula segunda del
contrato y la clausula primera del otrosi No. 1, en el sentido de que a partir del 1 de
febrero de 2010 y hasta el 31 de diciembre de 2011 la tarifa del IVA sobre el juego
de apuestas permanentes o chance era la fijada por el Decreto 127 de 2010, es
decir del 16%, y en consecuencia debia aplicarse sobre los valores mensuales de
las ventas brutas establecidas en el estudio de mercado vigente para liquidar los
derechos de explotacion que se debian cancelar por el concesionario. Por lo tanto,
se precis6 que el valor de los derechos de explotacidon se debia calcular tomando
el valor de las ventas brutas establecidas por el estudio de mercado y que fueron
base del otrosi No. 1, mes a mes, dividiéndolas en 1.16, y el resultado se
multiplicaria por el 12% para obtener los derechos de explotacion minimos que

deberia cancelar el concesionario.

10. Segun lo anterior, al aplicar para su liquidacion el 16% correspondiente al IVA,
el pago a cargo de SUSUERTE S.A. resultaba ser menor al proyectado.

11. En visperas a la terminacion del contrato, en noviembre de 2011, el
concesionario pidié la expedicién de un paz y salvo, el cual le fue negado con el
argumento de que debia la suma de $2.351'798.020, por concepto de derechos de
explotacion y gastos de administracion por el periodo comprendido entre febrero de
2010 y octubre 31 de 2011 més intereses moratorios, célculo que se llevo a cabo
sin tener en cuenta lo estipulado en el Acta de Interpretacién Bilateral suscrita por

las partes.

12. Lo anterior constituyd un incumplimiento contractual de la entidad demandada
y configuré una arbitrariedad, pues el demandante tuvo que consignar las sumas
reclamadas para poder obtener el paz y salvo requerido para participar en una

nueva licitacion, suma que no le fue devuelta por EDSA.

13. Adujo la demandante, que configuré asi mismo el rompimiento del equilibrio
econdémico del contrato y un enriquecimiento sin causa de la entidad demandada,
guien a pesar de la reiterada solicitud del contratista para que el contrato fuera
liquidado reconociendo la devolucién de lo indebidamente pagado, se neg6 a

practicarla.
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Tramite de primera instancia

14. La demanda fue admitida mediante auto del 20 de noviembre de 2012 en el que
se ordend su notificacion a la parte demandada, al ministerio publico y a la Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado (f. 113, c. 9).

15. La Empresa Departamental para la Salud EDSA contesto la demanda y se
opuso a las pretensiones. Aceptd algunos hechos, neg6 otros, se atuvo a lo que
resultara probado respecto de los demas y propuso las excepciones de i) inepta
demanda por indebida acumulacion de pretensiones, pues no resulta procedente
pedir al mismo tiempo el incumplimiento contractual, el restablecimiento del
equilibrio econdmico del contrato y su liquidacion judicial, e ii) inepta demanda por
falta de integracién del litisconsorcio necesario, toda vez que la entidad demandada
sOlo es un ente encargado de administrar el monopolio y que sélo devenga el 1%
de los derechos de explotacion, recursos que debian ser consignados directamente
a la Direccion Territorial de Salud de Caldas, entidad que debio ser la convocada

en el presente proceso (fl. 126, c. 9).

16. Como razones de la defensa, adujo que el objeto del contrato se cumplié a
cabalidad, pues el concesionario explotd con normalidad el juego de apuestas
permanentes sin interferencia alguna de la entidad contratante, quien dio cabal
cumplimiento a las obligaciones a su cargo contenidas en la clausula novena del

negocio juridico.

17. Agreg6 que no se habia liquidado el contrato por cuanto se hallaba en curso
una investigacion de la Contraloria General de la Republica, por un posible
detrimento patrimonial al Sistema de Salud del Departamento de Caldas, derivado
de la suscripcion de los otrosies 1y 2, por lo que se habian compulsado copias a
la Fiscalia General de la Nacion para que investigara lo de su competencia. Y que
fue por esta misma razén que la junta directiva de EDSA determiné el valor del
contrato sin contar con el Acta de Interpretacion Bilateral.

18. Finalmente, sostuvo que, contrario a lo afirmado por el demandante, al hacer el
balance econdmico de la concesion, SUSUERTE S.A. aln le debia a la Direccion
Territorial de Caldas $111°969.869 por derechos de explotacion y a EDSA
$35’035.372 por concepto de administracion, sumas que fueron presentadas en

cuenta de cobro al contratista sin obtener pronunciamiento alguno por éste.
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19. La Direccién Territorial de Salud de Caldas?! present6 contestacion de la
demanda en la cual se opuso a las pretensiones, por cuanto no es la entidad
llamada a responder por los perjuicios que hubiere podido sufrir la parte actora, ya
gue no estaba a cargo de la administracion del monopolio rentistico del juego de
apuestas permanentes o chance ni tenia relacion alguna con el demandante, y
propuso las excepciones de: i) falta de legitimacion en la causa por pasiva, ii)
ausencia de responsabilidad atribuible a la Direccion Territorial de Salud de Caldas,
iii) inexistencia de la obligacidbn normativa, iv) ausencia de pruebas respecto del
dafio reclamado, indebida tasacion de los montos de la indemnizacion y v) la
excepcion genérica. En escrito aparte, formuldé llamamiento en garantia a La

Previsora S.A. Compafia de Seguros y Liberty Seguros S.A. (f. 299 y 329, c. 5).

Proceso 17-001-23-33-000-2013-00186-00:

20. El 16 de mayo de 2013, la sociedad SUSUERTE S.A. present6 demanda en
contra de la Empresa Departamental para la Salud de Caldas EDSA (f. 23, c. 3), en
cuyas pretensiones pidié i) que se declarara la nulidad del siguiente aparte del
paragrafo de la clausula segunda del contrato de concesion celebrado con la
demandada el 20 de diciembre de 2006 para la operacion del juego de apuestas
permanentes o chance en el departamento de Caldas en el periodo de enero 1 de
2007 a 31 de diciembre de 2011: “o el valor que por concepto de explotacién se
pacta en la presente clausula con sujecién a los valores fijados en el pliego de
condiciones de la licitacién publica No. 002 de 2006, establecidos con base en el
estudio de mercado a partir de los ingresos brutos esperados para el periodo
correspondiente”; y “En (sic) evento en que la liquidacion de los derechos de
explotacion producto del 12% de los ingresos brutos percibidos por el
concesionario, resulte inferior a los derechos de explotacién estipulados en el
contrato, aquel deberd cancelar los derechos de explotacion pactados en el
contrato”, por su manifiesta contradiccion con el ordenamiento juridico aplicable al
juego de apuestas permanentes o chance, al haber convertido el concepto de
rentabilidad minima en una obligacion de pago, en contravia de lo dispuesto en los

articulos 8 y 23 de la Ley 643 de 2001 y su recto entendimiento por parte de la

! En la audiencia inicial llevada a cabo en varias sesiones, se decidio notificar la demanda a esta
entidad, por considerar que se trata de un tercero con interés directo. Se consigné: “(ii) de manera
oficiosa, el Despacho hallé configurada la excepcion contenida en el numeral 11 del articulo 97 del
C.P.C., dado lo cual, conforme al articulo 171 numeral 3 de la Ley 1437/11 y a los fundamentos
normativos esbozados de la Ley 643/01, se concluy6 que la DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD
DE CALDAS debe ser citada al proceso, por ser tercera directamente interesada en las resultas del
mismo”. (f. 248, c. 9).
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jurisprudencia del Consejo de Estado; ii) que se declarara que EDSA desbordé sus
facultades contractuales con la indebida interpretacion que dio al concepto de
rentabilidad minima, desconociendo lo establecido en los articulos 8 y 23 de la Ley
643 de 2001, obligando a pagar a SUSUERTE S.A., en su condicion de
concesionaria, como derechos de explotacion (12%) y gastos de administracion
(1%), valores calculados sobre la rentabilidad minima que arrojo el estudio de
mercado contenido en la clausula segunda del contrato de concesién y no sobre
los ingresos brutos de la concesion del juego de apuestas permanentes, como
correspondia; iii) que se declarara que SUSUERTE S.A. pagé a la entidad
concedente un mayor valor por concepto de derechos de explotacion por la suma
de $8.285'524.209 y un mayor valor por concepto de gastos de administracion por
la suma de $82’'855.242; iv) como consecuencia de lo anterior, que se condenara a
la demandada a devolver a la parte actora la suma de $8.368'379.451 y que, v) al
liquidar el contrato, como se solicito en otro proceso, se ordenara a EDSA reconocer
y pagar a su favor dicho valor debidamente actualizado mas los intereses

moratorios correspondientes.

21. Como sustento factico de sus pretensiones, dio cuenta de la celebracién entre
las partes del contrato de concesién objeto de la presente controversia, del que
resalté el contenido de la clausula segunda, en la que se consigno su valor estimado
para toda la vigencia contractual ($50.497°028.674) y su distribucién entre derechos
de explotacion -equivalentes al 12% de los ingresos brutos mensuales, segun lo
dispuesto en el articulo 23 de la Ley 643 de 2001 ($49.997°058.093) y gastos de
administracion -del 1% de los derechos de explotacion, segun el articulo 9 de la
misma ley- ($499'970.581) discriminados mes a mes y afo por afo de la vigencia
del contrato. Valores que fueron fruto del estudio de mercado adelantado por la
concesionaria dentro del proceso licitatorio previo.

22. Adujo que segun lo consignado en el paragrafo de la clausula segunda del
contrato, se equipar6 la denominada rentabilidad minima, considerada un criterio
de eficiencia, a una obligacion de pago que debia ser garantizada por el
concesionario, al establecer la exigencia de pagar a titulo de derechos de
explotacion los valores consignados en el contrato en aquellos eventos en que los
ingresos brutos de la concesién del juego de apuestas permanentes o0 chance no
superara los minimos alli sefialados, con lo cual se vulneraron los articulos 8, 9 -
inciso segundo- y 23 de la Ley 643 de 2001 que establecen como derechos de

explotacion a cargo del concesionario el 12% de los ingresos brutos de cada juego
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mas el 1% por gastos de administracion aplicados a esa misma cifra, y se le
ocasionaron perjuicios al demandante, por los mayores valores que se vio obligado
a cancelar durante la ejecucion del contrato. En la demanda se pidié asi mismo, la
acumulacion de procesos con el No. 17001233300020120019200 que se tramitaba

en el mismo tribunal.

23. La demanda fue admitida mediante auto del 23 de julio de 2013, el cual fue
debidamente notificado a la entidad demandada, a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado y al Ministerio Publico (f. 416 y 422, c. 3).

24. La Empresa Departamental para la Salud EDSA contestd la demanda
aceptando algunos hechos y negando otros. Se opuso a las pretensiones de la
demanda, pues no es cierto, como sostiene el demandante, que los derechos de
explotacion de las apuestas permanentes deban calcularse solamente sobre los
ingresos brutos obtenidos con la explotacion del juego, pues no cabe duda de que
las disposiciones legales que regulan el tema de tales derechos han contemplado
siempre un parametro minimo, extractado de los estudios de mercado; no de otra
manera podria entenderse la necesidad de los estudios de mercado para fijar el
valor minimo de la remuneracién del contrato, pues bastaria con acreditar los
ingresos brutos para, de alli, calcular el 12% con que se remunera la concesion.
Propuso las excepciones de i) caducidad de la accién por cuanto a la presentaciéon
de la demanda habian transcurrido mas de dos afios desde el perfeccionamiento
del contrato contentivo de la cldusula que el demandante alega que es violatoria
del ordenamiento juridico, e ii) inepta demanda por no haberse dispuesto la
notificacion de otras personas que la ley dispone, pues quien recibio los recursos
recaudados por concepto del monopolio rentistico del juego de apuestas
permanentes o chance fue la Direccion Territorial de Salud de Caldas, por lo que
debid ser convocada al proceso, ya que de prosperar las pretensiones, seria quien

deberia reintegrarlos a la demandante (f. 436, cd. 3).

25. La Direccion Territorial de Salud de Caldas (DTSC) contesté la demanda?,
Se opuso a las pretensiones y propuso excepciones de i) falta de legitimacion en la
causa por pasiva, ii) ausencia de responsabilidad por parte de la entidad, iii)

inexistencia de la obligacion por parte de la DTSC, iv) ausencia de nexo causal, V)

2 En la audiencia inicial del proceso se ordend notificar personalmente al representante legal de la
Direccion Territorial de Salud de Caldas la demanda presentada dentro del proceso acumulado 2013-
00186-00, en calidad de tercero con interés directo en las resultas del proceso (f. 652, c. 5).
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inexistencia de la DTSC como parte del contrato, vi) falta de derecho para vincular
a la DTSC como litis consorte necesario, y vii) la excepcion genérica. En escrito
aparte, formulé llamamiento en garantia a La Previsora S.A. Compafia de Seguros,

Liberty Seguros S.A. y a la Aseguradora Solidaria de Colombia® (f. 678 y 687, c. 5).

26. El 29 de abril de 2013 se llevé a cabo la audiencia inicial®, en la cual, entre otras
cosas, se resolvieron negativamente las excepciones propuestas por la parte
demandada; se estim6 que, si bien la Direccion Territorial de Salud no era
litisconsorte necesario por cuanto no fue parte del contrato objeto de la
controversia, si debia ser citada como tercero con interés directo en las resultas del
proceso, dado que por disposicion legal es quien percibe la renta por el monopolio
del juego de suerte y azar apuestas permanentes o chance; dicha audiencia se
suspendio y fue continuada el 24 de junio de 2014, cuando se ordend, asi mismo,
notificar personalmente al representante legal de la Direccion Territorial de Salud
de Caldas la demanda presentada dentro del proceso acumulado 2013-00186-00,
siendo nuevamente suspendida la actuacién, que continué en audiencia del 21 de
enero de 2015. En esta oportunidad, ya acumulados los procesos 2013-00186-00
y 2012-00192-00°, se fijé el litigio y se decretaron las pruebas pedidas por las partes
y las llamadas en garantia; la fijacion del litigio se dispuso en los siguientes términos
(f. 248, c. 9, f. 652, c. 5y f. 998, c. 1):

En cuanto al Exp. 2012-00192-00:

¢EL ACTA DE INTERPRETACION BILATERAL SUSCRITO ENTRE EDSA Y
SUSUERTE S.A., HIZO PARTE INTEGRAL DEL CONTRATO DE CONCESION
POR ELLOS CELEBRADO (...)? EN CASO AFIRMATIVO,

¢EL ACTA DE INTERPRETACION BILATERAL MODIFICO EL VALOR QUE
POR CONCEPTO DE DERECHOS DE EXPLOTACION DEBIA CANCELAR
SUSUERTE S.A. A LA ENTIDAD CONCEDENTE?

M. ¢SE  PRODUJO DESEQUILIBRIO FINANCIERO O ECONOMICO
DESFAVORABLE A SUSUERTE S.A., CON OCASION DE LA EJECUCION
DEL CONTRATO DE CONCESION CELEBRADO CON EDSA, LUEGO DE
QUE EL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS DE JUEGOS DE SUERTE Y AZAR
SE INCREMENTARA AL 16%?

V. ¢ CUAL ES LA LIQUIDACION JUDICIAL DEL MULTICITADO CONTRATO DE
CONCESION?

QUE RESPONSABILIDAD LES ASISTE A LAS LLAMADAS EN GARANTIA EN
EL SUB LITE?

3 Estos llamamientos en garantia fueron admitidos mediante auto del 17 de octubre de 2014 (f. 762,
c. 1) y fueron contestados por las aseguradoras (f. 790, 833 y 888, c. 1).

4 Dicha audiencia se suspendi6 y fue continuada el 24 de junio de 2014, cuando se ordend, asi
mismo, notificar personalmente al representante legal de la Direccidn Territorial de Salud de Caldas
la demanda presentada dentro del proceso acumulado 2013-00186-00, siendo nuevamente
suspendida la actuacion, para continuarla el 21 de enero de 2015 (f. 652, c. 5y f. 998, c. 1).

> Mediante auto del 27 de enero de 2014 se decret6 la acumulacion de los procesos 17-001-23-33-
000-2013-00186-00 y 17-001-23-33-000-2012-00192-00 (f. 498, c. 5).
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En cuanto al Exp. 2013-00186-00:

VI. ¢, SE HA CONFIGURADO LA CADUCIDAD DE LA ACCION?

VIl ¢ VA CONTRA NORMATIVA SUPERIOR, EL APARTADO QUE CENSURA
SUSUERTE CONTENIDO EN EL PARAGRAFO DE LA CLAUSULA SEGUNDA
DEL CONTRATO DE CONCESION {(...)?

VIII.  En caso afirmativo, ¢ ES PROCEDENTE ORDENAR LA DEVOLUCION DE LOS
DINEROS QUE A TiTULO DE MAYORES VALORES CANCELADOS A EDSA
POR DERECHOS DE EXPLOTACION Y GASTOS DE ADMINISTRACION,
QUE RECLAMA SUSUERTE EN EL SUB IUDICE?

IX. ¢ QUE RESPONSABILIDAD LES ASISTE A LAS LLAMADAS EN GARANTIA
EN EL SUB LITE?

27. Mediante auto proferido en la audiencia de pruebas el 8 de septiembre de 2015,
una vez decretado el cierre probatorio, se ordend correr traslado a las partes, a los
terceros y al agente del Ministerio Publico para alegar de conclusion y presentar

concepto respectivamente (f. 1153, c. 1).

28. La parte actora reiter6 en sus alegatos los hechos expuestos en la demanda
sobre los perjuicios sufridos con ocasion del incumplimiento de EDSA respecto del
acta de interpretacion bilateral suscrita por las partes, por lo que le exigié a
SUSUERTE, a fin de obtener el paz y salvo requerido para participar en la nueva
licitacion, el pago de los valores de derechos de explotacion sobre los minimos
contractuales (estudio de mercado) pactados e incluidos en la clausula segunda del
contrato de concesion y primera del otrosi No. 1, desconociendo que dichos
minimos contractuales, base para liquidar -segun la Ley 643 de 2001- el 12% por
concepto de derechos de explotacion, disminuyeron, por acuerdo expreso de las
partes, concretado en la referida acta; hechos que fueron evidenciados mediante
las pruebas legalmente practicadas, a las cuales aludio, para solicitar que se
acceda a las pretensiones. Asi mismo, en relacion con el expediente acumulado,
reiter6 que soélo hasta la etapa de liquidacion finalizaba el negocio juridico, por lo
gue era a partir de esa actuacion que se debia contabilizar el término de caducidad
de la accion (f. 1205, c. 1).

29. La parte demandada, Empresa Departamental para la Salud EDSA, alegé
de conclusiéon y adujo, en relaciéon con el acta de interpretacion bilateral que
suscribieron las partes del contrato de concesién, que en todo caso, la
interpretacion que se haga de los negocios juridicos, aparte de la prevalencia de la
voluntad de los contratantes debe efectuarse de conformidad con la ley, razén por
la cual cuando una estipulacion o una interpretacion de las partes es contraria a la

ley o a la naturaleza del contrato, es esencialmente invalida e ineficaz. Y que, en el

10
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presente caso, la llevada a cabo por las partes vulner¢ la ley, al acordar que de los
ingresos base para calcular los derechos de explotacion se dedujera el IVA, con la
férmula ingresos dividido por 1.16, con lo que el ingreso bruto se convierte en
ingreso neto, contrariando la ley imperativa que ordena, inequivocamente, que el
calculo de los derechos de explotacion se hace sobre los ingresos brutos, siendo
imposible que las partes varien por su sola voluntad el alcance de un monopolio

rentistico, pues esté regulado por normas de orden publico.

30. Agrego que en el plenario estaba probado que los ciudadanos que jugaban
chance en el territorio objeto de la concesion no debian pagar el IVA sobre el valor
de la apuesta sino que de manera unilateral, la demandante, siendo responsable
de ese impuesto se lo trasladaba al usuario, lo que permitia colegir que desde el
momento mismo de la realizacion de la apuesta se daba un ingrediente adicional
de deduccion, que afectaba directamente al régimen subsidiado de salud, pues el
IVA descontado se llevaba a una cuenta que, segun el plan Unico de cuentas es un
ingreso recibido por cuenta de terceros (IVA por pagar) y, por ende, era un impuesto
que debia declarar SUSUERTE S.A. bimestralmente, no sin antes hacer la
compensacion a su favor por el IVA pagado por ella en el giro ordinario de sus
negocios, manifestando que “Lo anterior lleva a concluir que es necesario liquidar
un 16% mas sobre el total de los derechos de explotacion, como quiera que antes
de la aplicacion de la férmula contenida en el acta de interpretacion bilateral, ya
llegaba NETA; es decir: El IVA ya estaba descontado desde el momento mismo de

la apuesta y por cuenta del jugador”.

31. Con lo anterior, adujo, a partir de febrero de 2010, al menos, la demandante
pagd por derechos de explotacién sobre una base que era inferior en un 25,7% al
valor bruto sobre el cual debia calcularse el pago, pues s6lo se tom6 el 74,3% del
valor de los ingresos brutos para calcular los porcentajes correspondientes a los
referidos derechos de explotacion y de administracion. Asi mismo, sostuvo que los
dictimenes periciales practicados no podian tenerse en cuenta, pues estaban
llenos de errores e inexactitudes, sus calculos eran inadecuados y no
correspondian a la realidad contable del desarrollo de la concesion. En cuanto al
proceso 2013-00186, reiterd que el medio de control estaba caducado pero que, en
todo caso, no se configurd la nulidad absoluta de la estipulacién demandada, pues
la misma lo unico que hizo fue acatar las normas en que debia fundarse el contrato
de concesion (f. 1163 a 1188, c. 1).

11
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32. A su turno, la Direccion Territorial de Salud de Caldas presento escrito en el
cual reiterd su falta de legitimacion en la causa por pasiva, pues no hizo parte del
contrato objeto de la controversia, el cual fue celebrado entre EDSA y SUSUERTE
S.A. (f. 1160, c. 1).

33. También intervinieron las aseguradoras La Previsora S.A. Compafiia de
Seguros, Aseguradora Solidaria de Colombia y Liberty Seguros S.A., mediante
sendos escritos en los que sostuvieron, basicamente, la improcedencia del
llamamiento en garantia, por haberse formulado con base en unos seguros de
responsabilidad civil extracontractual contenidos en pdlizas cuyo tomador y
asegurado fue la Direccién Territorial de Salud de Caldas -quien no estaba
legitimada en la causa por pasiva-, que formulé el llamamiento en garantia en su
contra, y que no cubrian eventos de responsabilidad contractual, de un lado, y por
cuanto no se probaron los hechos de la demanda, de otro. Asi mismo, se reiteré la
excepcion de prescripcion que habia sido propuesta en la contestacion de las
demandas (f. 1189, 1193y 1196, c. 1).

La sentencia de primera instancia

34. El 4 de mayo de 2018 el Tribunal Administrativo de Caldas profirié sentencia en
la cual decidio (f. 1139 a 1161, c. ppl.):

35. Respecto del expediente 2012-99192-00: i) Declaré probada la excepcién de
falta de legitimacién en la causa por pasiva de la Direccion Territorial de Salud de
Caldas, ii) declaro la existencia del contrato de concesién para la operacion del
juego de apuestas permanentes en el Departamento de Caldas entre EDSA y
SUSUERTE S.A., conformado ademas por sus otrosies No. 1 y 2 y el Acta de
Interpretacion Bilateral suscrita el 19 de septiembre de 2010 por ambas partes, iii)
declar6 el incumplimiento de las obligaciones plasmadas en el Acta de
Interpretacion Bilateral por parte de EDSA, iv) declar6 que por cuenta de ese
incumplimiento se rompié el equilibrio economico del contrato en contra de
SUSUERTE S.A., v) conden6 a EDSA a pagar a favor de la demandante la suma
de $2.328'513.135, suma que debia indexarse y vi) negé las demas pretensiones

de la demanda.

36. Como sustento de su decision considerd, en primer lugar, que el Acta de

Interpretacion Bilateral si hizo parte integra del contrato de concesion celebrado por

12
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las partes. Sin embargo, concluyéd que no correspondié a una verdadera
interpretacion, ya que esta procede para brindar determinado sentido a las
clausulas del contrato sobre las que surjan entendimientos diversos por las partes
durante su ejecucion y, en este caso, lo acordado en la referida acta no responde
a la ambigledad, vaguedad u oscuridad de alguna de las clausulas del contrato, ni
se presentd paralizacion o riesgo de pardlisis del acuerdo a partir de la redaccion
confusa del mismo, es decir que no se dieron los motivos que justifican el acto de

interpretar el negocio juridico.

37. Lo que si se produjo a juicio del tribunal fue “(...) una auténtica modificacion a
las condiciones del contrato, esencialmente signada por haberse alegado un hecho
sobreviniente, como lo fue el aumento en la tarifa del IVA aplicable a los juegos de
suerte y azar con la expedicion del Decreto Legislativo 127 de 2010 y la Ley 1393
del mismo afio. Por ende, al disponer las partes que el valor correspondiente al

impuesto debia descontarse de los valores a tener en cuenta para calcular los

derechos de explotacién de la concesion, resulta claro que mas que desentrafar el

sentido de una estipulacion oscura o confusa, estaban introduciendo una
modificacion al contrato” (subrayas del original), modificacion que la ley también les
permite a las partes, antes de que la entidad contratante ejerza su facultad
excepcional de hacerlo unilateralmente -articulo 16, Ley 80 de 1993-, aunque so6lo

pueden efectuarla por razones juridicamente validas, mas alla del solo consenso.

38. En el presente caso, el a-quo determiné que el cambio acordado por las partes
y que recay0 sobre la forma de liquidar los derechos de explotacion del juego de
apuestas permanentes o chance en el departamento de Caldas fue legal, pues no
afectd la estructura o esencia misma del contrato ni lo hizo mutar en otro tipo
negocial, ya que no modifico su valor y, ademas, obedeci6é a una causa externa no
imputable al contratista, como lo fue el aumento legal del porcentaje del impuesto
al valor agregado IVA sobre los juegos de suerte y azar como las apuestas

permanentes o “chance”.

39. Por otra parte, el tribunal consideré que la modificacion introducida por las
partes en la denominada “Acta de Interpretacion Bilateral” apuntaba al
mantenimiento del equilibrio econémico del contrato, afectado por la norma legal
que, sobre el IVA, fue expedida durante su ejecucion -Decreto 127 de 2010 vy,
posteriormente, Ley 1393 de 2010- y que estaba probado en el proceso que el

incumplimiento de la entidad demandada respecto de su obligacion de dar
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aplicacion a la modificacion acordada, efectivamente le produjo un detrimento
patrimonial al concesionario, pues se acreditd que para obtener el paz y salvo
requerido para participar en la nueva licitacion publica abierta para la adjudicacion
de la nueva concesion para la explotacion del juego de suerte y azar, la entidad le
exigio y el contratista pagd la suma de $2.351°798.020 por concepto de derechos
de explotaciéon (2.328'513.135) y gastos de administracion ($23'284.885) aun
pendientes de pago por el periodo comprendido entre febrero de 2010 y noviembre
de 2011, cuya liquidacion, a solicitud del tribunal, la entidad explicé diciendo que si
bien SUSUERTE S.A. afirmaba que la declaracion se hacia sobre ingresos brutos,
lo cierto es que se habia demostrado que al momento de la apuesta, dicha firma
trasladaba el valor del pago de IVA del 16% al apostador, lo que significaba que los
ingresos no eran brutos sino netos, y que ese era el elemento medular de la
controversia, pues ademas de esto, y con base en el acta de interpretacion bilateral,
a los “ingresos brutos” nuevamente se les descontaba el porcentaje del 16% del
IVA, de ahi la férmula de dividir los “ingresos brutos” -que en realidad eran ingresos

netos- entre 1,16.

40. Por lo anterior, el a-quo evidencio que fue clara la inobservancia de la entidad
respecto del acta de interpretacion bilateral suscrita por las partes el 19 de
septiembre de 2010, como respuesta coyuntural a la expedicion de las referidas
normas, que impusieron como tarifa del IVA a los juegos de suerte y azar la general
del 16%, mientras que esta ascendia al 5% al momento de estructurarse el vinculo

contractual en 2006.

41. A continuacion, estudié las normas tributarias relacionadas con el impuesto al
valor agregado IVA para los juegos de suerte y azar, las vigentes al momento de la
celebracion del contrato y las modificaciones que sufrieron durante su ejecucion,
llegando a la conclusion de que, segun su contenido, en ningun caso el IVA debia
formar parte de la base para el calculo de los derechos de explotacién, los cuales,
segun esa misma normatividad, corresponden al 12% de los ingresos brutos,
teniendo en cuenta que segun la normatividad contable -art. 38, Decreto 2649 de
1993-, solo son ingresos aguellas sumas que producen incrementos patrimoniales,
y los impuestos son transferidos al Estado, por lo que se entendia su exclusion de

los ingresos brutos para liquidar derechos de explotacién.

42. Asi se deducia también de lo dispuesto por el articulo 2 del Decreto 1350 de

2003, reglamentario de la Ley 640 de 2001, que define los ingresos brutos como el
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valor total de las apuestas registradas en los formularios oficiales del juego,
definiendo las apuestas como el valor pagado por el apostador, sin incluir el valor
del impuesto sobre las ventas, registrado en el formulario oficial que da derecho a

participar en el juego de apuestas permanentes o chance.

43. El a-quo concluyo que el contenido de la modificacion contractual establecida

»

por las partes en el “Acta de Interpretacién Bilateral” “(...) se limité a consagrar por
via de acuerdo lo que las normas establecian como parametro para liquidar el IVA
en los juegos de suerte y azar, que como claramente se establece por tales
disposiciones, en ningun caso debe incluirse dentro de la base de liquidacién DE
LOS DERECHOS DE EXPLOTACION?”, es decir que dicha acta se ajustaba a

derecho en su contenido, pues guardaba plena coherencia con el soporte legal que

gobierna la materia.

44. Encontré asi mismo acreditado el apartamiento de la entidad demandada del
contenido obligacional derivado de la referida acta -que se habia suscrito con miras
al mantenimiento del sinalagma contractual-, pues asi quedd registrado en el Acta
de Junta Directiva No. 082 del 27 de noviembre de 2011, y por ende, de la
normatividad tributaria en materia de juegos de suerte y azar, pretendiendo que,
pese al aumento en la tarifa del IVA, SUSUERTE S.A. le siguiera garantizando los
ingresos proyectados, lo que se traducia en que ésta asumiera el aumento de la
mencionada tarifa. Con ello, generé un pago que forzosamente debié afrontar la
demandante y que le representd un menoscabo patrimonial, con lo que se demostrd
el comportamiento antijuridico de la entidad concedente que se tradujo en un
incumplimiento contractual del que se derivaron perjuicios para SUSUERTE S.A.,
que también fueron debidamente probados, consistentes en las sumas que debio
cancelar la entidad actora para obtener su paz y salvo y participar en el proceso

licitatorio que estaba por iniciarse.

45. Finalmente, consideré que el dafio sufrido por la actora trasciende el alea
normal de riesgo que debiéo asumir como todo contratista, para situarse en un
verdadero rompimiento de la ecuacion financiera del contrato, por circunstancias
gue no pueden imputarse a la Direccion Territorial de Salud de Caldas, en la medida
en que no hizo parte de la relacién contractual, por lo que procedia declarar probada

la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva de dicha entidad.
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46. En el expediente 2013-00186-00: i) Declar6 probada la excepcion de
caducidad de la accién formulada por EDSA y en consecuencia declaré terminado
el proceso, por considerar que el articulo 164, numeral 2, literal j, establece que en
las controversias relativas a contratos el término para demandar sera de dos afios
gue se contaran a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o
de derecho que les sirvan de fundamento, y que cuando se pretenda la nulidad
absoluta de un contrato el término para demandar es de dos afios, contados a partir
del dia siguiente al de su perfeccionamiento 0 mientras se encuentre vigente el
contrato. Y que, contrario a lo afirmado por la demandante, no se puede comenzar
el computo de la caducidad partiendo del momento en que el contrato fue o debio
liquidarse en forma bilateral o unilateral, ya que la eventual nulidad del acuerdo de
voluntades no encuentra su fuente en la etapa de liquidacion sino en la
estructuracion de sus clausulas. Por ello, el término para presentar la demanda
empieza a correr desde el perfeccionamiento del acuerdo de voluntades que, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, se da con su
suscripcién. En consecuencia, como se pidié la declaratoria de nulidad absoluta
parcial del contrato, por cuanto recay6 en apartados contenidos en el paragrafo de
la clausula segunda y unas pretensiones consecuenciales a ella, y el negocio
juridico se perfeccioné el 20 de diciembre de 2006, para el momento en que se
solicité la conciliacion prejudicial ante la Procuraduria General de la Nacién -14 de
marzo de 2013- y cuando se presentd la demanda -16 de mayo de 2013- ya habia

fenecido la oportunidad para demandar.

47. Por ultimo, el a-quo condendé en costas en ambos procesos a la parte

demandada y fij6 como agencias en derecho a su cargo la suma de $11'642.565.

Recursos de apelacion

48. La parte demandada apel6é la decision de primera instancia y solicitdé su
modificacién (fl. 1163, c. ppal.), para que se revoque lo decidido sobre las
pretensiones de la demanda en el proceso 2012-00192-00; que, en su lugar, se
declare la ilegalidad del pacto contenido en el Acta de Interpretacion Bilateral y se
declare consecuencialmente la existencia del rompimiento del equilibrio econémico
del contrato en detrimento de EDSA y por ende, de los recursos de la salud; y como
consecuencia, que se ordene la liquidacion del contrato y se establezcan las sumas
a cargo de la demandante SUSUERTE S.A.
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49. Como sustento de lo pedido, afirmé que, contrario a lo sostenido por el a-quo,
la modificacion introducida al contrato a través del Acta de Interpretacion Bilateral
si produjo una alteracién a los elementos esenciales del contrato, pues afecto el
monto de los recursos que debian transferirse a la salud por la disminucion real de
los aportes provenientes de los derechos de explotacion y asi mismo, los ingresos

que, por concepto de administracion, debia obtener EDSA.

50. Sostuvo que en el fallo se desconocio un hecho protuberante que fue probado,
consistente en que cuando el demandante giraba los ingresos derivados de las
ventas de chance, lo hacia sin incluir el IVA, porque ya lo habia pagado el
apostador, por lo que SUSUERTE S.A., que lo recibi6, ya lo habia llevado a la
cuenta de ingresos recibidos por terceros y, ademas, ya lo habia compensado con

el IVA pagado por ella en desarrollo de su objeto social.

51. Manifesté que el acuerdo contenido en el Acta de Interpretacion Bilateral es
ilegal, pues desconoce las normas que regulan el pago de los derechos de
explotacion y el IVA en juegos de suerte y azar, por lo que el a-quo no podia declarar
incumplimiento alguno de la entidad demandada que ameritara aseverar el
rompimiento del equilibrio econdémico del contrato, pues ella fue la realmente

afectada.

52. De acuerdo con el apelante esta probado que, a partir del mes de febrero de
2010, por lo menos, la demandante pagé derechos de explotacion sobre una base
gue era inferior al valor bruto sobre el cual debia calcularse el pago, operacion que
contraria las normas imperativas que se deben mirar e interpretar

sistematicamente.

53. Refirid normas del Estatuto Tributario, cuyo articulo 420 establece el impuesto
sobre las ventas en los juegos de suerte y azar y dispone que éste se causa en el
momento de la realizacion de la apuesta; que es responsable del mismo el operador
del juego, constituyendo su base gravable el valor de la apuesta y que esta clase
de gravamen se afectara con impuestos descontables; el articulo 483, que dispone
qgue el impuesto para los responsables del régimen comdn se determinard, en el
caso de venta y prestacidn de servicios, por la diferencia entre el impuesto
generado por las operaciones gravadas y los impuestos descontables legalmente

autorizados, y el articulo 485, que dispone que es descontable el impuesto sobre
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las ventas facturado al responsable por la adquisicion de bienes corporales

muebles y servicios.

54. Asi mismo, aludié a la Ley 643 de 2001, en cuyo articulo 1 se regularon los
derechos de explotacion de los juegos de suerte y azar operados por terceros
mediante contratos de concesion como un porcentaje de los ingresos brutos de
cada juego, y el articulo 23 que dispuso que los concesionarios del juego de
apuestas permanentes o chance pagaran mensualmente a la entidad concedente,

a titulo de derecho de explotacién, el 12% de sus ingresos brutos.

55. Con fundamento en lo anterior, aseguré que al aplicar la formula pactada en el
Acta de Interpretacidn Bilateral, se estaba excluyendo dos veces la suma del 16%
del IVA y que el anico beneficiado era el demandante SUSUERTE S.A., en
detrimento de los aportes reales que debian ingresar al erario, por lo que solicitd
que se declarara la ilegalidad de ese pacto y consecuencialmente, el rompimiento
del equilibrio contractual en detrimento de EDSA, y que se liquidara el contrato

estableciendo las sumas a cargo de la demandante.

56. En relacion con el proceso 2013-00186-00, advirtido que en la decision del a-
quo se declar6 probada la excepcion de caducidad de la accion formulada por
EDSA, declarando en consecuencia la terminacién del proceso, con lo cual las
pretensiones econdémicas de la demanda -que ascendieron a $8.368’379.451- no
fueron declaradas; no obstante, el a-quo omitié condenar por concepto de agencias
en derecho a la sociedad SUSUERTE S.A., a pesar de haber sido la parte vencida
en ese proceso acumulado, por lo que pidi6 modificar la sentencia profiriendo la
respectiva condena en contra de la parte actora, con base en lo dispuesto en el
articulo 5 y el numeral 3.1.2, inciso segundo, del Acuerdo No. 1887 de 2003 del

Consejo Superior de la Judicatura.

57. La parte actora interpuso recurso de apelacion respecto de la decisién
adoptada en el proceso 2013-00186-00 en el que se declaré la caducidad de la
accion, pues consideré que el tribunal dejo de lado el hecho de que la reclamacion
de SUSUERTE S.A. estaba centrada en los derechos de explotacion, cuyo pago
era mensual, previsto a 5 afos, y que por lo tanto eran obligaciones de tracto
sucesivo, por lo que el pago periodico de los derechos de explotacion no podia ser
considerado como una situacion juridica consolidada al momento de radicar la

demanda y por el contrario, era determinante para deducir que sélo a partir de la
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liquidacion se empezaba a contabilizar el término de 2 afios para interponer la
accion de controversias contractuales dado que, segun la jurisprudencia, sélo hasta
la etapa de liquidacién del contrato concluye el negocio juridico, puesto que hasta
entonces existen obligaciones pendientes que debian resolverse, con el propadsito
de hacer el ajuste de cuentas necesario. Se refirio a la naturaleza de la liquidacion
de los contratos, a su contenido, a su obligatoriedad en los regidos por el estatuto
de contratacion de las entidades estatales, los plazos para llevarla a cabo, etc.; y
reiteré que de acuerdo con la jurisprudencia, en los contratos en los que se impone
el trdmite adicional de liquidacidon, los dos afios de caducidad de la accion
comenzaran a contarse desde cuando se liquida el contrato o desde cuando se
agoto el término para hacerlo sin que se hubiera efectuado, conjuntamente o de
manera unilateral por la entidad. Y que asi mismo lo dispone el articulo 164 de la
Ley 1437 de 2011. En consecuencia, solicitd que se revoque la sentencia de
primera instancia y que, en su lugar, se ordene la devolucion del expediente al
fallador de primera instancia para que decida de fondo las pretensiones o, en

subsidio, que lo haga el Consejo de Estado (f. 1173, c. ppl.).

Tramite en segunda instancia

58. El recurso fue admitido mediante auto del 6 de septiembre de 2018 y el 27 de
septiembre siguiente se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusiéon y al
Ministerio Pdblico para que, de considerarlo pertinente, emitiera su concepto de
fondo, oportunidad dentro de la cual las partes, la Direccién Territorial de Salud y
La Previsora S.A. Compairiia de Seguros presentaron sendos escritos en los que
reiteraron los argumentos expuestos en la primera instancia (fls. 1198, 1202, 1206,
1216, 1229y 1235, c. ppal.).

59. El Ministerio Publico present6 concepto en el cual pidié confirmar la sentencia
apelada respecto de las pretensiones invocadas en el proceso 2012-00192, por
cuanto estaba probado que, efectivamente, se dio el rompimiento del equilibrio
economico del contrato que afecto a SUSUERTE S.A.; y que se modifique la
sentencia respecto de la decision en el proceso 2013-00186, por considerar que la
demanda fue presentada dentro del término legal, debiéndose liquidar el contrato
en sede judicial. Respecto a la condena por agencias en derecho, consideré que
era necesario tener en cuenta que la demandada ejercié su defensa de manera
activa en la segunda instancia, sin embargo el fundamento de su apelacion fue

negado, situacién que debia ser atendida por el ad quem al momento de hacer su
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tasacion, que debera ser fijada en contra de la Empresa Departamental para la
Salud EDSA, que resultd vencida en el proceso acumulado, a quien se debia
recordar el deber que le asiste, una vez pague la condena, de ejercer la respectiva

accion de repeticion (f. 1237, c. ppl.).

CONSIDERACIONES

Jurisdiccion y Competencia

60. En virtud de lo dispuesto en el articulo 104 del CPACA?®, el Consejo de Estado
es competente para conocer del presente asunto, toda vez que dentro de las
pretensiones de la demanda se elevaron pretensiones en torno a un contrato de
concesion de juegos de suerte y azar celebrado por una entidad publica, Empresa
Departamental para la Salud EDSA.

61. Asi mismo le corresponde a la Sala resolver el presente proceso, de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 150 del CPACA, modificado por el articulo 615 de la
Ley 1564 del 12 de julio de 2012, norma vigente al momento de presentacion de la
demanda’, en razén del recurso de apelacién interpuesto por la parte actora en
contra de la sentencia proferida el 4 de mayo de 2018 por el Tribunal Administrativo
de Caldas y de conformidad con la estimacién de las pretensiones realizada en la
demanda®, segun las previsiones de los articulos 152 y 157 del mismo cédigo.

® El articulo 104 del CPACA establecié que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta
instituida para conocer de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones sujetos al derecho administrativo en los que estén involucradas las
entidades publicas o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.

7 “Articulo 150. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en sequnda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales
administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como
de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién por parte de los tribunales, o se
conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se concedan los extraordinarios de revision
o de unificacion de jurisprudencia (Este inciso fue posteriormente modificado por el articulo 26 de la
Ley 2080 de 2021, la cual no resulta aplicable al presente caso, pues de acuerdo con lo dispuesto
en su articulo 86, dicha ley “(...) rige a partir de su publicacién, con excepcion de las normas que
modifican las competencias de los juzgados y tribunales administrativos y del Consejo de Estado,
las cuales solo se aplicaran respecto de las demandas que se presenten un afio después de
publicada esta ley”.

8 En el proceso 2012-00192-00 la pretension indemnizatoria ascendio a $2.328'513.135,00 y en el
proceso 2013-00186-00 fue de $8.368°379.451, mientras que, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 152 del CPACA, para conocer en primera instancia en los tribunales procesos de
controversias contractuales la cuantia es de 500 SMLMV, lo que equivalia, para la época de
presentacion de la demanda -14 de noviembre de 2012, cuando el salario minimo era de $566.700
(Decreto 4919 del 26 de diciembre de 2011)-, a $283’'350.000.
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La legitimacién en la causa

62. La Empresa Departamental para la Salud EDSA® y la sociedad SUSUERTE
S.A. se encuentran legitimados por pasiva y por activa, respectivamente, en los dos
procesos acumulados, por ser parte contratante y contratista del contrato de
concesion para la operacion del juego de apuestas permanentes o chance,
celebrado entre las partes el 20 de diciembre de 2006, en torno al cual gira la

presente controve rsia.

Oportunidad de la demanda

63. La caducidad es la consecuencia juridica prevista en la ley por el ejercicio tardio
del derecho de accidn, esto es, la desatencion de los plazos y términos definidos
en el ordenamiento juridico para la presentacion oportuna de la correspondiente
demanda, pudiendo ser declarada, incluso, de oficio. Corresponde a una figura
juridica de orden publico a través de la cual el legislador impone limitaciones
temporales razonables al derecho subjetivo de acceso a la administracion de
justicia, en aras de evitar la indefinicion de las situaciones juridicas materia de
controversia entre las partes!® y, de esta manera, brindar proteccién de un interés
general representado en la seguridad juridica, la confianza legitima y el debido
proceso, en tanto una vez surtido el término de caducidad de la accién legalmente
establecido, ésta ya no se podra incoar por el interesado y se habra perdido la

facultad de acceder a la jurisdiccion.

64. Como lo ha recordado la Sala, “(...) el fendmeno de la caducidad y su eventual
configuracion, corresponde a un presupuesto del derecho de accién, invariable,
irrenunciable, improrrogable e insubsanable, sujeto Unicamente a la ocurrencia del

hecho definido en la ley y el consecuente paso del tiempo, y que, por tanto, es

° La Empresa Departamental para la Salud “EDSA” es una entidad descentralizada del orden
departamental, de capital publico, vinculada a la Secretaria de Hacienda del Departamento de
Caldas, creada mediante Ordenanza No. 414 del 26 de febrero de 2001 (f. 107, c. 9) y organizada
como empresa industrial y comercial del Estado del orden departamental, segin Ordenanza No. 614
del 11 de diciembre de 2008. Consultado en: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://empresa-departamental-para-la-salud---
edsa.micolombiadigital.gov.co/sites/empresa-departamental-para-la-salud---
edsa/content/files/000011/531_ordenanza-614-en-pdf-1.pdf

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, C.P.:
Carlos Alberto Zambrano Barrera, sentencia del 19 de julio de 2017, expediente 57932 y sentencia
del 9 de mayo de 2012, expediente 21.906, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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susceptible de ser analizado y advertido de oficio en la sentencia’’ como
verificacion de un elemento esencial y preexistente para poder decidir el fondo del

asunto (...)*.

65. Conforme a lo expuesto, procede la Sala a constatar si, en el presente caso, la
demanda fue presentada en tiempo en los dos procesos acumulados, teniendo en
cuenta para ello las pretensiones aducidas, y lo dispuesto tanto en el articulo 136
del C.C.A. -segun se explicara mas adelante-, como en el articulo 164 del CPACA,
en relacion con el término de caducidad de las controversias relativas a contratos,

norma que dispone:

ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La
demanda debera ser presentada:

(..)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

(..)

j) En las relativas a contratos el término para demandar serd de dos (2) afios
que se contaran a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho
o de derecho que les sirvan de fundamento.

Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para
demandar sera de dos (2) afios que se empezaran a contar desde el dia
siguiente al de su perfeccionamiento. En todo caso, podra demandarse la
nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre vigente.

En los siguientes contratos, el término de dos (2) afios se contara asi:

i) En los de ejecucion instantanea desde el dia siguiente a cuando se cumplié o
debié cumplirse el objeto del contrato;

i) En los que no requieran de liquidacién, desde el dia siguiente al de la
terminacion del contrato por cualquier causa;

iif) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada de comin acuerdo
por las partes, desde el dia siguiente al de la firma del acta;

iv) En los que requieran de liquidacién y esta sea efectuada unilateralmente por
la administracién, desde el dia siguiente al de la ejecutoria del acto
administrativo que la apruebe;

v) En los que requieran de liquidacién y esta no se logre por mutuo acuerdo o
no se practique por la administracion unilateralmente, una vez cumplido el
término de dos (2) meses contados a partir del vencimiento del plazo convenido
para hacerlo bilateralmente o, en su defecto, del término de los cuatro (4) meses
siguientes a la terminacion del contrato o la expedicion del acto que lo ordene o
del acuerdo que la disponga;

11 [40] “Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 17 de agosto de 2017.
Expediente. 51.667, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico”.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 21 de octubre de 2022, expediente 58063, C.P. José Roberto Sachica Méndez.
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Proceso 17-001-23-33-000-2012-00192-00

66. En este proceso, las pretensiones apuntan a que se declare la existencia del
negocio juridico y su incumplimiento por parte de la entidad demandada, asi como
el rompimiento del equilibrio econdmico del contrato, con la respectiva condena al
pago de las indemnizaciones consecuenciales; asi mismo, se pidié que se ordenara
la liquidacion del negocio juridico, incluyendo los valores a cargo de la entidad y a

favor de la demandante.

67. Ahora bien, se observa que el contrato de concesion en torno al cual giré la
controversia fue celebrado por la Empresa Departamental para la Salud EDSA,
entidad descentralizada del departamento de Caldas, sujeta en esta materia a las
disposiciones de la Ley 80 de 1993%3. Al ser de tracto sucesivo o ejecucion
continuada, en el que el cumplimiento de las prestaciones se extendia en el tiempo,
debia ser liguidado de conformidad con lo dispuesto por el articulo 60 de la referida

ley4.

68. En tales condiciones, resulta evidente que la norma de caducidad que resulta
aplicable es la contenida en el romanito v) del literal j) del numeral 2, articulo 164
del CPACA, norma conforme a la cual el término de 2 afios se cuenta: “v) En los
gue requieran de liquidacién y esta no se logre por mutuo acuerdo o no se practique
por la administracion unilateralmente, una vez cumplido el término de dos (2) meses
contados a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente
0, en su defecto, del término de los cuatro (4) meses siguientes a la terminacion del

contrato o la expedicion del acto que lo ordene o del acuerdo que la disponga”.

13 Asi se reconoce en el contrato de concesién celebrado, en el que consta que fue adjudicado por
Resolucién No. 089 del 20 de diciembre de 2006, dentro del proceso licitatorio No. 002 de 2006 y
que se rige por las normas contenidas en la Constitucién Politica de Colombia, el Estatuto General
de Contratacion de la Administracién Puablica (Ley 80 de 1993), sus decretos reglamentarios y la Ley
643 de 2001 “Régimen Propio del Monopolio Rentistico de Juegos de Suerte y Azar”, entre otros. El
articulo 7 de esta Ultima ley, establece la operacion de los juegos de suerte y azar mediante terceros
y dispone: “La operacién por intermedio de terceros es aquella que realizan personas juridicas, en
virtud de autorizacion, mediante contratos de concesién o contratacion en términos de la Ley 80 de
1993, celebrados con las entidades territoriales, las empresas industriales y comerciales del Estado,
de las entidades territoriales o con las sociedades de capital piblico autorizadas para la explotaciéon
del monopolio, o cualquier persona capaz en virtud de autorizacién otorgada en los términos de la
presente ley, segun el caso.// La renta del monopolio esta constituida por los derechos de explotacion
gue por la operacion de cada juego debe pagar el operador. // El término establecido en los contratos
de concesion para la operacion de juegos de suerte y azar no podra ser inferior de tres (3) afios ni
exceder de cinco (5) afios. // La concesion de juegos de suerte y azar se contratara siguiendo las
normas generales de la contratacion publica, con independencia de la naturaleza juridica del érgano
contratante”.

14 Norma que dispone que los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento
se prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran, seran objeto de liquidacién.
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69. Segun consta en el plenario, a pesar de la solicitud que en tal sentido elevo la
contratista SUSUERTE S.A., el contrato no fue liquidado ni de comun acuerdo ni
unilateralmente, por cuanto la entidad consideré que no era posible por estar en
curso un proceso de responsabilidad fiscal adelantado por la Contraloria General
de la Republica con base en ese negocio juridico y el otrosi No. 1 del 19 de enero
de 2009 (f. 71 a 82, c. 9), situacidén que explica el que se haya incluido dentro de las
pretensiones de la demanda la orden de liquidar el contrato.

70. Como ya se dijo, el acuerdo de voluntades fue celebrado el 20 de diciembre de
2006 y su plazo se pacté en 5 afios contados a partir del 1 de enero de 2007 y hasta
el 31 de diciembre de 2011 -clausula cuarta- (f. 36, c. 9).

71. Para la época de celebracion del contrato, estaba vigente en su integridad el
articulo 60 de la Ley 80 de 1993, conforme al cual los contratos de tracto sucesivo,
aquellos cuya ejecucién o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que
lo requieran, seran objeto de liquidacion de comun acuerdo por las partes
contratantes, dentro del término fijado en el pliego de condiciones o en su defecto,
dentro de los cuatro meses siguientes a la finalizacion del contrato o a la expedicion
del acto administrativo que ordene su terminacion o a la fecha del acuerdo que la
disponga. A su turno, el articulo 61 de la misma ley, establecio que si el contratista
no se presenta a la liquidacion o las partes no llegan a acuerdo sobre su contenido,
sera practicada directa y unilateralmente por la entidad mediante acto
administrativo. Y, respecto de esta Ultima modalidad de liquidacién, se observa que
de acuerdo con el literal d) del numeral 10 del articulo 136 del C.C.A., la entidad

contaba con dos meses para dicha liquidacion unilateral.

72. En el contrato de concesion se acogio el término previsto en la ley para la
liquidacion de comun acuerdo, pues en su clausula décima séptima se dispuso que
el contrato seria liquidado dentro de los 4 meses siguientes a la fecha de su
finalizacion o de la expedicion del acto administrativo que ordenara la terminacion
unilateral (f. 42, c. 9), circunstancia esta ultima que no consta que haya sucedido en

el presente caso.

73. En vista de lo anterior, al terminarse el contrato por el vencimiento del plazo
pactado el dia 31 de diciembre de 2011, a partir del dia siguiente empezaron a correr
los 4 meses para la liquidacion de comun acuerdo, los cuales se cumplieron el 1°

de mayo de 2012. Como no se llevé a cabo en forma bilateral, la entidad contaba
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con dos meses mas, contados a partir del dia siguiente, 2 de mayo de 2012, para
realizarla mediante acto administrativo, esto es, hasta el 2 de julio de ese afio. A
partir del dia siguiente, 3 de julio de 2012, se inici6 el término de caducidad del
medio de control de controversias contractuales que, por lo tanto, vencia el 3 de
julio de 2014.

74. Como la demanda dentro del proceso 2012-00192-00, fue presentada el 14 de
noviembre de 2012, resulta evidente que lo fue en tiempo, aun sin tener en cuenta

el procedimiento de conciliacion extrajudicial que se hubiere llevado a cabo.

Proceso 2013-00186-00:

75. Respecto de este proceso, el a-quo declard probada la excepcion de caducidad
del medio de control propuesta por la parte demandada, al tener en cuenta que
mediante la demanda se pretendié la nulidad absoluta parcial de una clausula del
contrato de concesion celebrado por las partes y que, consecuencialmente, se
declarara que la demandada desbordo sus facultades contractuales con la indebida
interpretacion de la rentabilidad minima, obligando a pagar al contratista lo que no
debia, condenédndola a su devolucién. Y que al ser claro que la pretension principal
del libelo introductorio fue la nulidad absoluta de la clausula contractual, resultaba
aplicable lo dispuesto en el articulo 164, numeral 2, literal j, en cuanto dispone que,
cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para
demandar sera de dos (2) afios que se empezaran a contar desde el dia siguiente
al de su perfeccionamiento. Y dado que el contrato se perfeccion6 el 20 de
diciembre de 2006, era evidente que, para la fecha de presentacion de la demanda,

16 de mayo de 2013, ya habia operado la caducidad.

76. La parte actora en su recurso de apelacion sostuvo que la demanda habia sido
oportuna y que el a-quo se equivoco, porque no tuvo en cuenta que la controversia
giraba en torno a los derechos de explotacién, cuyo pago era mensual, en un
contrato de tracto sucesivo celebrado a 5 afios, por o que no se podia predicar la
existencia de una situacion juridica consolidada al momento de presentacion de la
demanda, pues el contrato conservaba su vigencia hasta la liquidacioén; y que, por
esta razén, el término de caducidad sélo podia empezar a correr a partir de la

misma.
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77. Al respecto, la Sala considera que no le asiste razon al apelante, toda vez que
la redaccioén de las pretensiones es clara, en cuanto a la solicitud de que se declare
la nulidad de los apartes alli sefialados del paragrafo de la clausula segunda del
contrato de concesioén celebrado entre EDSA y SUSUERTE S.A., el 20 de diciembre
de 2006, y que la nulidad imprecada era un presupuesto obligado de las demas
pretensiones esgrimidas en la demanda, por lo que no se puede afirmar, como lo
hace el recurrente, que la controversia versaba exclusivamente sobre los derechos

de explotacion derivados del contrato.

78. En efecto, los apartes cuya nulidad se pidié en este proceso -y que se resaltan
a continuacion-, pertenecen a la clausula segunda del negocio juridico, la cual
dispone (f. 410, c. 5):

SEGUNDA: VALOR. - El presente contrato tiene un valor estimado en la suma
de CINCUENTA MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y SIETE MILLONES
VEINTIOCHO MIL SEISCIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS
($50.497.028.674) M/CTE., de conformidad con el siguiente cuadro:

DERECHOS DE EXPLOTACION,Y GASTOS DE ADMINISTRACION
CONCESION 2007-2011
(Del 1 de enero de 2007 al 31 de diciembre de 2011)

2007 2008 2009 2010 2011

Enero 552.342.541 639.040327 739.340.527 855.397.159 989.663.562

Febrero 512.174.649 592.567.529 685.579.182 793.190.298 917.692.463
Marzo 571.189.665 660.845.767 764.574.631 884.585.173 1.023.433.025
Abril 591.168.462 583.960.512 791.317.554 915.525.767 1.059.230.172
Mayo 630.434.468 729.389.859 843.877.665 976.335.912 1.129.585.310
Junio 573.752.466 663.810.835 768.005.108 888.554.110 1.028.024.942
Julio 630.984.152 730.025.824 844.613.453 977.187.193 1.130.570.210
Agosto 638.606.914 738.845.084 854.817.018 988.992.348 1.144.228.347
Septiembre 611.646.947 707.653.378 818.729.343 947.240.214 1.095.922.641
Octubre 642.678.467 743.555.723 860.267.057 995.297.845 1.151.523.580
Noviembre 636.251.593 736.120.062 851.664.267 985.344.729 1.140.008.184
Diciembre 722.603.657 836.026.275 967.252.138 1.119.075.711 | 1.294.730.091
Total 7.313.833.981 | 8.461.841.174 | 9.790.043.943 | 11.326.726.468 | 13.104.612.527

Total Derechos de Explotacion

Mas el uno por ciento (1%) Gastos de Administracion
Total General D. Explotaciéon + Gastos de Administracion

49.997.058.093
499.970.581

50.497.028.674

PARAGRAFO: Durante la ejecucion del contrato de concesion del juego de
apuestas permanentes o chance, el concesionario, en aplicacion de lo previsto
en el articulo 23 de la Ley 643 de 2001, pagara por derechos de explotacion
mensualmente el 12% de las ventas brutas o el valor que por concepto de
derechos de explotacion se pacta en la presente clausula con sujecion a
los valores fijados en el pliego de condiciones de la Licitacion Pablica No.
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002-2006, establecidos con base en el estudio de mercado a partir de los
ingresos brutos esperados para el periodo correspondiente.

En el evento en que la liquidacion de los derechos de explotacion obtenidos del
12% de los ingresos brutos percibidos por el concesionario sea superior al
monto de los derechos de explotacion establecidos contractualmente, aquel
debera cancelar por este concepto, el valor de la liquidacion del 12% sobre los
ingresos brutos efectivamente obtenidos.

En el evento en quelaliquidaciéon de los derechos de explotacién producto
del 12% de los ingresos brutos percibidos por el concesionario, resulte
inferior al monto de los derechos de explotacion estipulados en el
contrato, aquel deber& cancelar los derechos de explotacién pactados en
el contrato.

79. Y el demandante explicé que los valores consignados en la clausula segunda,
calculados con base en el estudio de mercado llevado a cabo por la entidad
concedente, constituian la rentabilidad minima esperada de la ejecucion del
contrato, pero no debian tenerse como una obligacion de pago a cargo del
concesionario, como se hizo en el paragrafo parcialmente demandado, en contra de
lo establecido en la Ley 643 de 2001 sobre el valor del contrato de concesion. Y
que, como consecuencia de lo ilegalmente estipulado, el concesionario habia
pagado mas de lo que le correspondia, por lo que pididé, como consecuencia de la
nulidad deprecada, que se condenara a la entidad demandada a devolver la suma
de dinero que el demandante pag6 en exceso de lo que correspondia al 12% de los
ingresos brutos durante la ejecucion del contrato, que eran los derechos de

explotacion del juego de apuestas permanentes o chance.

80. De acuerdo con lo anterior, las pretensiones de la demanda en este proceso
estan fincadas en la impugnacién de la legalidad de los apartes del paragrafo cuya

nulidad se pidié.

81. En este punto, resulta necesario recordar que la nulidad absoluta es la sancion
legal que se deriva de la existencia de un vicio en el nacimiento de un acto juridico
determinado y que la ley ha considerado de tal gravedad, que amerita su exclusion
del ambito juridico, como lo es el objeto o causa ilicitos, los actos contrarios al
derecho publico de la Nacion, o de enajenacion de los derechos personalisimos,
etc.'®, por lo que la ilegalidad que lo afecta, se predica del momento mismo en que

15 El articulo 44 de la Ley 80 de 1993 dispone que los contratos del Estado son absolutamente nulos
en los casos previstos en el derecho comin y ademas cuando: 1o. Se celebren con personas
incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucién y la ley; 20. Se
celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal; 30. Se celebren con abuso o desviacion
de poder; 40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y 50. Se hubieren
celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de
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tal acto surge, razon por la cual, cuando aquella se declara judicialmente, por regla
general tiene efectos ex tunc, es decir que no solamente pone fin a la eficacia futura
del acto o contrato sino que también obra retroactivamente, haciendo desaparecer
los efectos producidos y volviendo las cosas al estado que tenian antes de su

surgimiento.

82. Esa circunstancia es la que permite entender por qué el término de caducidad
debe contabilizarse desde el momento del perfeccionamiento del contrato, pues es

alli en donde se produce el defecto grave que lo vicia de nulidad.

83. Por otra parte, se observa que la norma aplicable en el presente caso, contrario
a lo afirmado por el a-quo y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 40 de la
Ley 153 de 188715, era el literal €) del numeral 10 del articulo 136 del C.C.A., puesto
que esta era la norma vigente para la fecha de celebracién del contrato -20 de
diciembre de 2006- y, por lo tanto, era la que regia para el momento en que empez6
a correr el término de caducidad para la impugnacion total o parcial del negocio

juridico.

84. Ahora bien, el apelante insistio en que el contrato no se habia terminado, ya que
Su vigencia continuaba hasta la etapa de liquidacion, afirmacion que tampoco
corresponde a la realidad, por cuanto el corte de cuentas definitivo, que es lo que
se efectla cuando se liquida un contrato, sélo resulta procedente una vez éste se
termina por cualquier causa. Asi lo establece el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007
al disponer que, en caso de que las partes no hayan acordado un determinado
término para liquidar el contrato, la liquidacion se realizara dentro de los cuatro (4)

meses siguientes a la expiracion del término previsto para la ejecucién del contrato

o0 a la expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del

acuerdo que la disponga.

ofertas nacionales y extranjeras o con violacién de la reciprocidad de que trata esta ley. Por su parte,
el Cdédigo Civil dispone -art. 1741- como causales de nulidad absoluta de los contratos el objeto o la
causa ilicitos, la omision de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracion a su naturaleza y la incapacidad absoluta y el articulo 899
del C. de Co., agrega aquel caso en que el negocio juridico contraria una norma imperativa.

6 Esta norma fue modificada por el articulo 624 de la Ley 1564 de 2012. Su version anterior
establecia: “ARTICULO 40. Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Pero los términos
que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se
regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion”.
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85. La jurisprudencia de esta Corporacién ha reconocido de manera constante y
pacifica la naturaleza de la liquidacion de los contratos estatales -bilateral o
unilateral-, manifestando que la misma “es una actuacion administrativa posterior a

la culminacién de su plazo de ejecucion o a la declaratoria de terminacion unilateral

0 _caducidad (articulos 17 vy 18 de la Ley 80 de 1993), que tiene por objeto definir

como quedd la realizacion de las prestaciones mutuas a las que se comprometieron
las partes; efectuar un balance de las cuentas y pagos para establecer quién le debe
a quien y cuanto; proceder a las reclamaciones, ajustes y reconocimientos a que
haya lugar; declararse a paz y salvo de las obligaciones o derechos a cargo de las
mismas, y finiquitar asi el vinculo contractuall’” y ha establecido la clara diferencia
que existe entre la etapa de ejecucion y la etapa de liquidacion de los contratos, con
sus diferentes oportunidades, finalidades y propdsitos, estableciendo que, “feJn este
orden de ideas, se destaca que determinados contratos de la Administracion (“los
contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue

en el tiempo y los demas que lo requieran”) tienen dos etapas: una de ejecucidn,

para cumplir en forma oportuna vy puntual las obligaciones vy el objeto del contrato

por las partes; vy otra para su liquidacién, con el propésito de conocer en qué estado

y en qué grado quedd esa ejecucion de las prestaciones y extinguir finalmente la

relaciéon contractual™® (la Sala subraya).

86. En las anteriores condiciones, el contrato si culminé el 31 de diciembre de 2011,
cuando finalizé el término de ejecucion pactado por las partes y a partir del dia
siguiente, empez6 a correr el plazo para su liquidacion bilateral y unilateral de
conformidad con lo establecido en la ley, es decir que, contrario a lo afirmado por el
apelante, el contrato no se encontraba vigente cuando se presento6 la demanda. En
consecuencia, no hay lugar a modificar o revocar lo decidido por el a-quo en este
punto y se mantendra la declaratoria de caducidad del medio de control.

Problemas juridicos a resolver
87. En virtud de lo resuelto en el capitulo anterior en cuanto a la procedencia de la

confirmacion del fallo de primera instancia que declar6 la caducidad del medio de

control dentro del proceso 2013-00186-00, y ante el hecho de que el recurso de

17 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 10
de abril de 1997, Exp. 10608. En igual sentido: Seccidn Tercera, Sentencia de 9 marzo de 1998,
expediente No. 11.101.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 20 de
noviembre de 2008, Expediente 17031, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.
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apelacion interpuesto por la demandante, SUSUERTE S.A., se circunscribi6é a
controvertir dicha decision, la Sala se limitara a analizar el recurso de apelacion

interpuesto por la parte demandada.

88. Teniendo en cuenta los hechos probados y lo expuesto en el recurso de
apelacion presentado por EDSA, debera la Sala establecer i) si EDSA no incurrid,
como lo sostuvo en su recurso, en el incumplimiento de sus obligaciones
contractuales por haber desconocido lo estipulado en el Acta de Interpretacion
Bilateral suscrita por las partes, segun lo habia planteado la demandante en el
proceso 2012-00192-00; vy ii) si resulta procedente la condena en costas, incluida la
fijacion de agencias en derecho a la parte actora en el proceso 2013-00186-00.

El juego de apuestas permanentes o chance

89. EI articulo 336 de la Constitucion Politica establecié la posibilidad legal de
constituciéon del monopolio estatal de los juegos de suerte y azar -una de cuyas
modalidades es, precisamente, el juego de apuestas permanentes o chance-, asi
como la destinacion de sus rentas a los servicios de salud. Es asi como dicha horma
autoriza la creacion, en virtud de la ley, de monopolios como arbitrio rentistico y con
una finalidad de interés publico o social, estableciendo que su organizacion,
administracion, control y explotacion estaran sometidos a un régimen propio, fijado
por la ley, a iniciativa del Gobierno; dispone, asi mismo, que las rentas obtenidas en
el ejercicio de los monopolios de suerte y azar estaran destinadas exclusivamente
a los servicios de salud, que es necesaria la indemnizacién previa a los individuos
gue se vean privados de su ejercicio, que habra sancién penal para la evasion fiscal
en estas actividades, y, ademas, obliga al Gobierno a liquidar estos monopolios si

no demuestran ser eficientes.

90. Como lo ha manifestado la Corte Constitucional, tanto la Constitucion Politica
de 1886 como la de 1991 han asumido una posicién contraria a la existencia de los
monopolios, toda vez que restringen la libertad econdémica y la libre competencia,
que también gozan de especial proteccion -art. 333, C.P.-; no obstante, han
admitido la excepcidn, autorizando aquellos constituidos como arbitrio rentistico y
con una finalidad de interés publico o social -como en el monopolio de juegos de
suerte y azar, cuyas rentas deben estar destinadas exclusivamente a los servicios
de salud, y las obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores deben destinarse

preferentemente a atender los servicios de salud y educacion-, con la titularidad
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exclusiva del Estado y mediando la indemnizacion plena de los individuos que, en

virtud de la ley, quedaran privados del ejercicio de una actividad econémica licita'®.

91. De acuerdo con lo anterior, la razon para el establecimiento de este monopolio
econdémico, radica en su finalidad como mecanismo para proveer de recursos al
sistema nacional de salud, siendo esta la Unica justificacion para la limitacion en el
ejercicio de esta actividad economica, por lo que resulta esencial que se cumpla con
tal cometido mediante el recaudo de los ingresos correspondientes en la forma
esperada y acordada en los respectivos contratos de concesion, con plena sujecion
a la normatividad que rige esta actividad, como reiteradamente lo ha reconocido la

jurisprudencia.

92. La finalidad rentistica no significa que todos los recursos recaudados deban
girarse a la respectiva entidad estatal, puesto que “(...) es preciso tener en cuenta
gue no obstante todos los dineros percibidos por el ejercicio de la actividad de
juegos de suerte y azar constituyen renta, no por ese soOlo hecho deben ser
destinados al sector de la salud, toda vez que una interpretacion tan restrictiva
desconoceria la existencia de ciertos gastos, tales como los relativos a operacion,
administracion, el pago de tributos y el valor de los premios que se entregan a los
apostadores”, ya que una concepcion absoluta de esa destinacion, “llevaria al
absurdo de que no les seria permitido atender, con los recursos provenientes de su
objeto, los gastos indispensables para su propio funcionamiento o para el pago de

los impuestos, tasas y contribuciones a su cargo20” 21

93. Actualmente, el desarrollo de este canon constitucional se encuentra contenido
en la Ley 643 de 2001, “Por la cual se fija el régimen propio del monopolio rentistico
de juegos de suerte y azar”, en la cual se dispuso que los departamentos, el distrito
capital y los municipios son titulares de las rentas obtenidas por concepto de los
juegos de suerte y azar, cuya explotacion, organizacion y administracion esta sujeta

a esta ley y a su reglamentacién por parte del Gobierno Nacional.

94. El articulo 3° de dicha ley, contempla los principios que rigen la explotacion,

organizacién, administracion, operacion, fiscalizacion y control de juegos de suerte

1% Corte Constitucional, Sentencia C-316 del 24 de abril de 2003, M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.

20[14] “Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-587 de 1995, ya citada. En el mismo sentido se puede
consultar la Sentencia C-1191 de 2001, ya citada”.
21 Ibidem
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y azar, estableciendo que la gestion de juegos de suerte y azar se realizara de

acuerdo con los siguientes:

a) Finalidad social prevalente. Todo juego de suerte y azar debe contribuir
eficazmente a la financiacién del servicio publico de salud, de sus
obligaciones prestacionales y pensionales;

b) Transparencia. El ejercicio de la facultad monopolistica se orientara a
garantizar que la operacion de los juegos de suerte y azar, esté exenta de
fraudes, vicios o intervenciones tendientes a alterar la probabilidad de
acertar, o a sustraerla del azar;

¢) Racionalidad econdmica en la operacién. La operaciéon de juegos de
suerte y azar se realizaré por las entidades estatales competentes, o por
los particulares legalmente autorizados o por intermedio de sociedades
organizadas como empresas especializadas, con arreglo a criterios de
racionalidad econdémica y eficiencia administrativa que garanticen la
rentabilidad y productividad necesarias para el cabal cumplimiento de la
finalidad publica y social del monopolio. Los departamentos, el Distrito
Capital de Bogota y los municipios explotaran el monopolio por intermedio
de la dependencia o entidad establecida para tal fin;

d) Vinculacion de la renta a los servicios de salud. Toda la actividad que
se realice en ejercicio del monopolio, debe tener en cuenta que con ella
se financian los servicios de salud y esa es la razon del monopolio. Dentro
del concepto de Servicios de Salud se incluye la financiacion de éstos, su
pasivo pensional, prestacional y, los demas gastos vinculados a la
investigacion en areas de la salud. Los recursos obtenidos por los
departamentos, Distrito Capital de Bogota y los municipios como producto
del monopolio de juegos de suerte y azar, se deberan transferir
directamente a los servicios de salud en la forma establecida en la
presente ley y emplearse para contratar directamente con las empresas
sociales del Estado o entidades publicas o privadas la prestacion de los
servicios de salud a la poblacién vinculada, o para la afiliacién de dicha
poblacion al régimen subsidiado. (...).

95. Dentro de los modos de operacién de los juegos de suerte y azar, se contempla
la operacion directa, por parte los departamentos y el distrito capital, por intermedio
de las empresas industriales y comerciales y sociedades de capital publico
establecidas en la ley para tal fin (art. 6); y la operacién mediante terceros (art. 7),
gue es aquella realizada por personas juridicas en virtud de autorizacion, a través
de contratos de concesion en los términos de la Ley 80 de 1993, celebrados con las
entidades territoriales o sus empresas industriales y comerciales del Estado, o
sociedades de capital publico autorizadas para la explotacion del monopolio, o
cualquier persona capaz en virtud de autorizacion otorgada en los términos de la
ley; se dispuso que en este caso de operacibn mediante terceros, la renta del
monopolio esta constituida por los derechos de explotacion que, por la operacion de
cada juego, debe pagar el operador, y que el término del contrato no puede ser
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inferior a 3 aflos ni superior a 5y su celebracién debera seguir las normas generales
de la contratacion publica, con independencia de la naturaleza juridica del 6rgano

contratante.

96. En los articulos 8 y 9 de la ley, se reguld lo concerniente a los derechos de
explotacion y los gastos de administracion que se derivan de la operacion de los
juegos de suerte y azar; asi, cuando éstos se operen por medio de terceros, la
entidad autorizada para la administracion del respectivo juego percibira, a titulo de
derechos de explotacion, un porcentaje de los ingresos brutos de cada juego, salvo
las excepciones que consagre la ley (art. 8). Y, por otra parte, se establecio que, en
caso de operacion directa de los juegos, la entidad administradora tendra derecho
a los gastos maximos permisibles de administracién y operacion que se establezcan
en el reglamento; cuando el juego se opere a través de terceros, estos reconoceran
a la entidad administradora del monopolio como gastos de administracion, un
porcentaje no superior al uno por ciento (1%) de los derechos de explotacién (art.
9).

97. El Capitulo IV de la Ley 643 de 2001 se refiere especificamente al juego de
apuestas permanentes o chance, definido en el articulo 21 -original®?>- como “(...)

22 | articulo 21 de la Ley 643 fue modificado por el articulo 157 de la Ley 2294 de 2023, por lo que
no resulta aplicable en el sub lite. EI nuevo texto es el siguiente: “ARTICULO 21. APUESTAS
PERMANENTES O CHANCE. Es una modalidad de juego de suerte y azar en la cual el jugador, en
formulario que para todo medio de comercializacién podrd ser fisico o electrénico, en forma
sistematizada, indica el valor de su apuesta y escoge un nimero de no mas de cinco (5) cifras, de
manera que si su himero coincide, segun las reglas predeterminadas, con el resultado del premio
mayor y una cifra de la serie o con el resultado de un premio seco de la loteria o del de (sic) juego
autorizado para el efecto, nacional o extranjero, gana un premio en dinero, de acuerdo con un plan
predefinido y autorizado por el Gobierno Nacional sin que se exija la incorporacion del plan de
premios en el contenido del formulario fisico. // Las entidades concedentes autorizaran a los
concesionarios incentivos que permitan ampliar el portafolio en aras de contrarrestar el mercado de
los juegos ilegales. // Los sorteos de las loterias y de los juegos autorizados para efectos del juego
de Apuestas Permanentes o Chance se realizaran mediante baloteras neumaticas y/o generadores
aleatorios de numeros debidamente certificados y/o cualquier otro medio tecnolégico certificado que
garantice la aleatoriedad y transparencia en la selecciéon de los numeros, de acuerdo con la
reglamentacién que establezca el Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar. // La transmision
de los sorteos se podra realizar en cualquier sitio, con la supervision de la entidad concedente,
utilizando cualquier medio, sean canales de televisién, redes sociales, paginas web del operador del
juego de suerte y azar o las herramientas tecnolégicas avaladas por el Ministerio de Tecnologias de
la Informacidn y las Comunicaciones, acudiendo a la estrategia omnicanalidad y sorteos multirred,
garantizando el libre acceso a la visualizacion en tiempo real del respectivo sorteo. // Tanto los
formularios fisicos como digitales soporte de las ventas, como los formularios y/o comprobantes
fisicos y/o digitales soporte de los premios pagados, se conservaran por el término previsto en la
normativa vigente. En el caso de formularios y/o comprobantes fisicos, los mismos se podran
digitalizar para su conservacion en sistemas de almacenamiento en la nube o bajo herramientas
tecnoldgicas para tal fin, en cuyo caso no es necesario conservarlos fisicamente. // En los pliegos de
condiciones y en los contratos de concesién, las entidades concedentes no podran establecer
requisitos que no estén previstos en la ley, ni aquellos que no estén directamente relacionados con
el objeto a contratar. Se prohibe la exigencia de cualquier obligacién cuya destinacién de recursos
producto del monopolio no esté prevista en la ley de régimen propio”.
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una modalidad de juego de suerte y azar en la cual el jugador, en formulario oficial,
en forma manual o sistematizada, indica el valor de su apuesta y escoge un numero
de no méas de cuatro (4) cifras, de manera que si su niamero coincide, segun las
reglas predeterminadas, con el resultado del premio mayor de la loteria o juego
autorizado para el efecto, gana un premio en dinero, de acuerdo con un plan de
premios predefinido y autorizado por el Gobierno Nacional mediante decreto

reglamentario”.

98. La explotacion de este juego como arbitrio rentistico les corresponde a los
departamentos y al Distrito Capital y la podran realizar directamente por intermedio
de las empresas industriales y comerciales del Estado operadoras de loterias, o por
intermedio de las sociedades de capital publico departamental (SCPD) que se

autoriza y ordena crear en la misma ley (art. 22).

99. Y en cuanto a los derechos de explotacion en esta modalidad de juego de suerte

y azar, el articulo 23 de la Ley 643 -original?3- dispone:

Los concesionarios del juego de apuestas permanentes o chance pagaran
mensualmente a la entidad concedente a titulo de derecho de explotacién,
el doce por ciento (12%) de sus ingresos brutos. (La Sala resalta).

Al momento de la presentaciébn de la declaracibn de los derechos de
explotacién, se pagaran a titulo de anticipo de derechos de explotacién del
siguiente periodo, un valor equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) de
los derechos de explotacion que se declaran.

En el caso de nuevos concesionarios el primer pago de anticipo se realizara con
base en los ingresos brutos esperados, de acuerdo con el estudio de mercado
elaborado para el efecto y presentado en el marco de la licitacion previa a la
celebracidn del contrato de concesidn. (La Sala subraya).

Si se trata de concesionarios que ya venian operando el juego, el pago de
anticipo que se realice a partir de la vigencia de la presente ley, se hara con
base en el promedio simple de los ingresos brutos del concesionario de los doce
(12) meses anteriores; en todo caso, el anticipo no podra ser inferior al promedio
de lo pagado como regalia en los altimos doce (12) meses.

PARAGRAFO. La diferencia entre el valor total de los derechos liquidados en el
periodo y el anticipo pagado en el periodo anterior constituira el remanente o
saldo de los derechos de explotacidén a pagar por el periodo respectivo.

En el evento de que el valor total de los derechos de explotacion del periodo
sea inferior al anticipo liquidado por el mismo, procedera el reconocimiento de
compensaciones contra futuros derechos de explotacion.

23 Por cuanto también fue modificado por el articulo 23 del Decreto Ley 2106 de 2016, no aplicable,
por lo tanto, en el presente caso.
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100. En el articulo 24 de la ley también se dispuso lo concerniente al plan de
premios, estableciendo que el Gobierno Nacional fijaria su estructura en el juego
de apuestas permanentes o chance que regiria en todo el pais, y sefialaria la
rentabilidad minima de este juego, atendiendo, si fuera del caso, diferencias
regionales. Asi mismo establecié que los contratos de concesion con operadores
que no cumplieran con la rentabilidad minima, deberian terminarse unilateralmente

sin derecho a indemnizacién o compensacion?*,

101. Se dispuso que el juego de apuestas permanentes o chance operara en todo
el territorio nacional en un formulario Unico preimpreso en papel de seguridad, con
numeracion consecutiva y con cédigo de seguridad emitido por las empresas
administradoras del monopolio rentistico, segun formato establecido por el
Gobierno Nacional, y que los operadores solo podran comprar formularios a esas
empresas. Asi mismo, Unicamente se podra operar el juego de apuestas
permanentes o chance, a través de terceros, seleccionados mediante licitacion

publica y por un plazo de cinco (5) afios (art. 25).

102. Finalmente, la ley estableci6 que los empresarios de las apuestas
permanentes, deberan llevar un registro diario manual o magnético, debidamente
foliado para el asiento contable de las apuestas, cuyos valores estaran en
concordancia con los anotados en los formularios o registros del sistema. El diario
debera mantenerse actualizado y disponible en forma permanente para el caso de

requerimiento por las entidades de fiscalizacion, control y vigilancia (art. 26).

103. El Decreto 1350 de 2003 reglamento la Ley 643 de 2001, especificamente en
cuanto al juego apuestas permanentes o chance al que se refiere el Capitulo 1V de
la ley?® y definié varios términos propios de este juego en su articulo segundo, entre
otros la “Apuesta”, que es “(...) el valor pagado por el apostador, sin incluir el valor
del impuesto sobre las ventas, registrado en el formulario oficial que da derecho a
participar en el juego de apuestas permanentes o chance”; el “Formulario tnico de
apuestas permanentes o chance”, como “(...) un documento al portador, emitido y

vendido por las entidades concedentes a los concesionarios, en el cual se registran

24 Esta norma fue objeto de modificacion por el articulo 23 de la Ley 1393 de 2010 y por el articulo
60 de la Ley 1955 de 2019.

%5 El articulo 1° dispuso que las disposiciones de este decreto se aplican a las entidades territoriales,
a las Empresas Industriales y Comerciales del Estado de cualquier orden, Sociedades de Capital
Publico Departamental y demas personas juridicas, que de conformidad con lo dispuesto en la Ley
643 del 2001 exploten, administren u operen el juego de apuestas permanentes o chance al que se
refiere el Capitulo 1V de la Ley 643 del 2001.
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las apuestas en forma manual o sistematizada”; y los ingresos brutos, sobre los
cuales establecié que “Se entiende por ingresos brutos el valor total de las apuestas
registradas en los formularios oficiales del juego”. Sobre los derechos de

explotacion, dispuso en su articulo 14:

Articulo 14. Declaracion, liquidaciéon y pago de los derechos de explotacion,
anticipo, gastos de administracién e intereses. Los concesionarios deberan
declarar, liquidar y pagar ante la entidad concedente, en los formularios
suministrados por esta dentro de los primeros diez (10) dias hébiles de cada
mes, a titulo de derechos de explotacion, el doce por ciento (12%) de los
ingresos brutos causados en el mes anterior.

En ningun caso, el impuesto sobre las ventas formara parte de la base para el
calculo de los derechos de explotacion.

Asi mismo, deberan liquidar y pagar a titulo de anticipo de derechos de
explotacién del siguiente periodo, un valor equivalente al setenta y cinco por
ciento (75%) de los derechos de explotacion liquidados en el periodo en que se
declara.

Conforme al articulo 9° de la Ley 643 de 2001 o la norma que la modifique o
adicione, los concesionarios deberan liquidar y pagar a titulo de gastos de
administracion, el uno por ciento (1%) de los derechos de explotacion liquidados
para el periodo respectivo.

Pardgrafo 1° La declaracion deberd ser presentada y pagada
simultdneamente. Los soportes de la declaracién deberan conservarse en los
términos y condiciones establecidos en el Cédigo de Comercio para los papeles
y documentos del comerciante.

Paragrafo 2°. Los concesionarios que no cancelen oportunamente los derechos
de explotacién y demas obligaciones contenidas en el presente articulo,
deberan liquidar y pagar intereses moratorios, de acuerdo con la tasa de interés
moratorio prevista para los tributos administrados por la Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales, DIAN.

104. Con base en las definiciones enunciadas atras sobre Apuesta e ingresos
brutos y lo dispuesto en el Decreto 1350 sobre derechos de explotacién, en relacion
con la modalidad del juego de apuestas permanentes o chance, la DIAN profirié el
concepto 14875 del 20 de febrero de 20092, que verso sobre la determinacion de
la base gravable del impuesto a las ventas IVA en dicho juego, con el fin de calcular
el impuesto y los derechos de explotacién. En dicho concepto, manifesté que, de
acuerdo con lo previsto en el literal d) del articulo 420 del Estatuto Tributario
(adicionado por el art. 62 de la Ley 863 de 2003), constituye hecho generador del
impuesto sobre las ventas la circulacion, venta u operacion de juegos de suerte y
azar, con excepcion de las loterias, el cual se causa en el momento de realizacién

de la apuesta, expedicion del documento, formulario, boleta o instrumento que da

%6 https://normograma.dian.gov.co/dian/compilacion/docs/oficio_dian_14875_2009.htm
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derecho a patrticipar en el juego; siendo responsable de dicho impuesto el operador

del juego.

105. En lo que respecta al juego de apuestas permanentes o chance cuando es
operado por concesionarios, la DIAN afirmo6 que estos deberan pagar a la entidad
concedente, por derechos de explotacién, el doce por ciento (12%) de sus ingresos
brutos, segun lo establece el articulo 23 de la Ley 643 de 2001, con destino al sector

de la salud.

106. Y que, por su parte, el mismo literal d) del articulo 420 del Estatuto Tributario
establece que la base gravable en los juegos de suerte y azar, salvo en los juegos
localizados?’, esta constituida por el valor de la apuesta, del documento, formulario,

boleta, billete o instrumento que da derecho a participar en el juego.

107. Agrego6 que, con base en lo anterior y, “(...) teniendo en cuenta que la tarifa
del impuesto sobre las ventas para los juegos de suerte y azar es del cinco por
ciento (5%), se concluye que el cinco por ciento (5%) del valor total pagado por el
apostador correspondera al impuesto sobre las ventas. Por lo tanto, el noventa y
cinco por ciento (95%) de dicho pago total por parte del apostador correspondera

al monto de la apuesta”.

108. La DIAN dio alcance al anterior concepto mediante Oficio Tributario
Dian 14667 de 2010, publicado en el Diario Oficial No. 47.649 de 12 de marzo de
ese afio, en el cual aclar6: “Dando alcance a la respuesta contenida en el Oficio
namero 014875 del dia 20 de febrero de 2009, comedidamente me permito
informarle que tal y como se manifesté en el referido oficio, ‘la base gravable en los
juegos de suerte y azar, salvo en los juegos localizados, esta constituida por el valor
de la apuesta, del documento, formulario, boleta, billete o instrumento que da
derecho al juego’ y hay que tener en cuenta que el impuesto sobre las ventas se
encuentra incluido dentro de este valor, segun lo previsto en el articulo 14 del
Decreto 1001 de 1997, por lo que a efectos de determinar la base gravable, el
monto de la apuesta debera dividirse por 1.05 (hoy 1.16 Decreto 127/10), resultado
gue corresponderd a la base gravable del impuesto sobre las ventas en los juegos

Iy

de suerte y azar'’.

27 Segun el articulo 32 de la Ley 643 de 2001, los juegos localizados son los que operan con equipos
0 elementos de juegos en establecimientos de comercio a los que asisten los jugadores, como
condicién necesaria para apostar.
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El contrato de concesion

109. De acuerdo con lo establecido en el articulo 7 de la Ley 643 de 2001, cuando
la operacién del juego de suerte o azar se haga por intermedio de terceros, éstos
deberan ser personas juridicas con quienes se celebre el respectivo contrato de
concesion, el que, por lo tanto, estara sujeto a las normas del estatuto general de
contratacion de la administracion publica, y sobre el cual la jurisprudencia ha

manifestado?®:

2.1.4.1. El contrato de concesién para el juego de apuestas
permanentes

La ley la de 1982%, expedida con fundamento en el articulo 31 de la
Constitucién de 1886, autorizé a las loterias establecidas por la ley o a las
beneficencias que las administren, "para utilizar los resultados de los premios
mayores de los sorteos de todas ellas en juegos de apuestas permanentes con
premios en dinero", los cuales podrian "ser realizados por las mismas entidades
0 mediante contrato de concesion con particulares".

Posteriormente, la explotacion de los juegos de suerte y azar fue regulada en el
articulo 336 de la Constitucién Politica de 1991, dentro de los monopolios que
se establecen como arbitrio rentistico, con la finalidad de satisfacer el interés
publico y social. Al efecto dispuso la destinacion exclusiva de las rentas
obtenidas con dicha explotacion a los servicios de salud.

La misma norma defirié a la ley la fijacién del régimen propio de cada monopolio,
particularmente en lo que respecta a su organizacion, administracion, control y
explotacion.

La ley 80 de 1993 tipificé el contrato de concesion como el negocio juridico por
medio del cual el Estado puede encomendar a terceros la explotacion de una
actividad que constitucional y legalmente le pertenece. Asi, en su articulo 32
numeral 4°, dispuso: "Son contratos de concesion los que celebran las
entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada
concesionario la prestacién, operacion, explotacion, organizacién o gestion,
total o parcial, de un servicio publico, o la construccién, explotacion o
conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio 0 uso
publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio
de una remuneracion que pude consistir en derechos, tarifas, tasas,
valorizacién, o en la participacién que se le otorgue en la explotacién del bien,
0 en una suma periddica, Unica o porcentual y en general, en cualquier otra
modalidad de contraprestaciéon que las partes acuerden.”

Y en consideracion a la especial naturaleza y al fundamento del contrato de
concesion, la Sala, en varias oportunidades,® ha precisado que el contrato de
concesion no soélo se celebra con el objeto de trasladar a los particulares la

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 15 de
octubre de 2008, expediente 34302, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

29 [15] “Reglamentada por el Decreto 0033 de 1984”.

30 [16] “Al respecto cabe consultar la sentencia proferida por la Sala el 19 de junio de 1998,
expediente 10.217”.
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prestaciébn de servicios publicos, sino también la explotacion de bienes o
actividades que constitucional o legalmente se asignan al Estado o cualquiera
de las entidades publicas, como sucede con la explotacion de los juegos de
suerte y azar y de los licores, que la ley reservé a los departamentos en calidad
de monopolio.

La ley 643 de 2001 actualmente regula la explotacion de los juegos de suerte y
azar, a cuyo efecto desarrolla la finalidad en que se sustenta, cual es la
contribucion eficaz a la financiacion del servicio publico de salud. Objetivo que,
conforme lo explico la Sala, impone la “... racionalidad econémica en la
operacion y eficiencia administrativa que garanticen la rentabilidad vy
productividad necesaria para el cabal cumplimiento de la finalidad publica y
social del monopolio; iii) la vinculacion de la renta a los servicios de salud, dado
gue la razén de ser del monopolio es precisamente la financiaciéon de los
servicios de salud.”®*

En desarrollo de esa finalidad prevista en la Constitucién Politica, que la ley
reguld expresamente el derecho que adquiere la entidad publica al celebrar el
contrato de concesiéon y que denominé derecho de explotacion, como “un
porcentaje de los ingresos brutos de cada juego, salvo las excepciones que
consagre la ley” (Art. 8 ley 643 de 2001).

Respecto del contenido de ese derecho, la ley dispuso expresamente que los
concesionarios debian pagar “mensualmente a la entidad concedente a titulo
de derecho de explotacion, el doce por ciento (12%) de sus ingresos brutos.”
(Art. 23 de la ley 643 de 2001).

110. En el presente caso, el 20 de diciembre de 2006, las partes celebraron el
“Contrato de Concesién entre EDSA LTDA.32 y SUSUERTE S.A. para la operacion
del juego de apuestas permanentes o chance en el Departamento de Caldas
durante el periodo de enero 1 de 2007 y diciembre 31 de 20117, el cual fue
adjudicado por Resolucién No. 089 del 20 de diciembre de 2006 dentro del proceso
licitatorio No. 002 del 2006, por un valor estimado de $50.497°028.674 (f. 34, c. 9).

111. En la forma de pago de los derechos de explotacibn y gastos de
administracion, se establecio -clausula tercera- que en los primeros 10 dias habiles
de cada mes, el concesionario debia presentar la declaracion de ingresos del
periodo mensual anterior, asi como la autoliquidacion mensual de los derechos de
explotacion y los gastos de administracion correspondientes. Asi mismo, que el
primer pago de anticipo corresponderia a la suma de $414°256.906, equivalente al
75% de los ingresos brutos esperados conforme a la clausula segunda, y que dicho
pago se efectuaria en la cuenta especial que para el efecto estableciera la entidad

concedente.

31[17] “Al efecto cabe consultar la sentencia proferida por la Sala el 16 de marzo de 2006, expediente
AP 239”.

32 Asi consta en el cuerpo del contrato, en el que se dio cuenta de que la Empresa Departamental
para la Salud Limitada “EDSA LTDA.” fue constituida por Escritura Publica No. 673 del 27 de marzo
de 2001 de la Notaria Quinta de Manizales.
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112. Dentro de las estipulaciones del contrato de concesion, regido por la Ley 80
de 1993 y las normas especiales de los juegos de suerte y azar, se incluyeron las
clausulas de multas, penal pecuniaria, caducidad, garantias, etc., y asi mismo, la
aplicacion de las facultades excepcionales al derecho comun de de terminacion,

modificacion e interpretacion unilaterales -clausula décima cuarta-.

113. El 19 de enero de 2009, las partes suscribieron el Otrosi No. 1, mediante el
cual modificaron la clausula segunda contentiva del valor estimado del contrato, el
cual seria de $41.173’'164.363, de los cuales $15.933'431.907 correspondian a la
etapa de enero de 2007 a diciembre de 2008, y $25.239'732.45632 correspondian
a la etapa de enero de 2009 a diciembre de 2011, con lo cual también vari6 el
cuadro en el que se consignaron los montos mensuales y anuales del contrato para
estos Ultimos afios 2009, 2010 y 2011; en consecuencia, también se ordend la

modificacién de las garantias de conformidad con este cambio (f. 44, c. 9).

114. En las consideraciones de dicho otrosi, se registro la solicitud que elevo el
concesionario el 8 de enero de 2008 para que se revisara el “valor minimo”
establecido en el contrato de concesion con base en el estudio de mercado que
sirvid de base para adjudicar la licitacion, lo que, con fundamento en lo dispuesto
por el articulo 4 numeral 8°y 5 numeral 1 de la Ley 80 de 1993, en los términos
establecidos por los Decretos 3535 y 4643 de 2005 y la Circular Externa Unica No.
47 de 2007 de la Superintendencia Nacional de Salud, motivé la contratacién, por
parte de la junta directiva de la entidad, de un estudio de mercado para revisar el
potencial del juego de apuestas permanentes en el departamento de Caldas y el
cumplimiento de las condiciones econdmicas del contrato celebrado el 20 de
diciembre de 2006. La firma contratada para ello presenté el estudio de mercado el
30 de septiembre de 2008, el cual fue remitido a la Superintendencia para lo de su
cargo y se ajustd, en cuanto a las proyecciones de ingresos, segun sus
observaciones, con lo cual se obtuvo la aprobacién de dicha entidad al estudio de
mercado, con la advertencia de que esa revision podia tenerse como el nuevo
marco de referencia para la estimacion de los derechos de explotacion que habrian
de generar a partir del 1° de enero de 2009 y hasta el 31 de diciembre de 2011. Por

ello, la junta directiva determind una disminucién del monto mensual y anual de los

3 Mediante el Otrosi No. 2 del 15 de julio de 2010, se corrigié esta cifra, siendo la correcta
$25.239'738.546, lo que repercutié en una variacion del valor total estimado del contrato con una
disminucién de la misma cantidad, de $6.090 (f. 49, c. 9).
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derechos de explotacion establecidos en el contrato para mantener su equilibrio

financiero.

115. Mediante comunicacion del 5 de febrero de 2010 -reiterada el 19 de febrero
del mismo afio- (f. 51y 56, c. 9), el concesionario elevo derecho de peticion ante la
EDSA en el sentido de que se revisaran los minimos del contrato, en consideracion
al cambio legislativo que se produjo respecto del impuesto al valor agregado IVA,
pues mediante el Decreto Ley 127 de 2010 se incremento la tarifa a los juegos de
suerte y azar de un 5% a un 16%, generando un claro detrimento a los ingresos
obtenidos por el concesionario a partir de la comercializacion del producto chance
que venia operando en el departamento de Caldas a través del contrato de

concesion suscrito en el 2006.

116. Agrego que “(...) el producto CHANCE no tiene precio y por lo tanto no existe
la posibilidad de trasladar el IVA al consumidor, operando el concepto de IVA
incluido, esto quiere decir que los recursos que venimos recaudando por apuestas
permanentes se distribuyen en un 5% para el Gobierno Nacional por concepto de
IVA y un 95% como ingresos para la concesion; a partir del primero de febrero la
distribucién es un 16% para el Gobierno Nacional por concepto de IVA y un 84%
para la concesion”. Y que los derechos de explotacion que se debian trasladar a
EDSA se liguidaban sobre los ingresos brutos sin el IVA, por lo que, a partir de
aquella fecha, se veria disminuida la base sobre la cual se liquidaban las
transferencias a la salud y se afectarian asi mismo los premios por la disminucion

de la base para liquidarlos a los apostadores.

117. En consecuencia, pidi6 que, de las ventas minimas estimadas en el estudio
de mercado aprobado que dio lugar al Otrosi No. 1, se descontara el valor
correspondiente al IVA del 16% y se liquidaran nuevamente los minimos estimados
para el periodo de febrero de 2010 a diciembre de 2011, modificando en el contrato
la rentabilidad minima mes a mes, sobre la que el concesionario efectuaria la
liquidacion de los derechos de explotacion. Presento a continuacion el cuadro con
el calculo, mes a mes, en los afios 2010 y 2011, de los derechos de explotacion
con las operaciones derivadas de la exclusion o resta del 16% correspondiente al

IVA, con los siguientes datos:
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MES VENTA VENTA DERECHOS DE
ESTIMADA IVA 16% ESTIMADA SIN | EXPLOTACION
(IVA incluido) IVA MINIMOS
RESTANDO IVA A
LA VENTA
ESTIMADA
®) (B) (C=A-B) (D=C*12%)

118. ElI 9 de septiembre de 2010, los representantes legales de EDSA vy
SUSUERTE S.A. suscribieron el Acta de Interpretacion Bilateral del Contrato, en la

gue se estipuld (f. 57, c. 9)*:

PRIMERO- La CLAUSULA SEGUNDA del contrato de concesion celebrado el
20 de diciembre de 2006 y la CLAUSULA PRIMERA del OTROSI celebrado el
19 de enero de 2009, se interpretaran asi: A partir del 1° de febrero de 2010 y
hasta el 31 de diciembre de 2011, la tarifa del valor del impuesto a las ventas -
IVA- sobre el juego de apuestas permanentes o “chance” es la fijada por el
Decreto Legislativo No. 127 del 21 de enero de 2010, convertida en legislacion
permanente por la Ley 1393 del 12 de julio de 2010, es decir el dieciséis por
ciento (16%) y en consecuencia debe aplicarse sobre los valores mensuales de
las ventas brutas establecidas en el estudio de mercado vigente, para liquidar
los derechos de explotaciébn que debe cancelar por el mismo término el
concesionario SUSUERTE S.A. PARAGRAFO 1°: Por lo tanto, el valor de los
derechos de explotacion del contrato se debe calcular tomando el valor de las
ventas brutas establecidas por el estudio de mercado elaborado por la firma
Douglas Trade Ltda., que fueron base del OTROSI No.1, mes a mes,
dividiéndolas entre 1,16; el resultado se multiplicara por el 12% para obtener los
derechos de explotacion minimos que debe cancelar el concesionario.
PARAGRAFO 2°: El Concesionario quedaré obligado a expedir mensualmente
y con retroactividad al mes de febrero de 2010, la constancia del mayor valor
del IVA pagado en aplicacion del Decreto 127/2010 y la Ley 1393/2010, a fin de
precisar y consolidar por parte de EDSA el monto que se debe solicitar al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico como compensacion a favor del
departamento de Caldas, por la disminucion en términos constantes del recaudo
por derechos de explotacion de dicho juego, frente a lo recaudado por este
mismo concepto en el afio 2009, con cargo a los recursos percibidos por
concepto del IVA aplicable al juego de apuestas permanentes o chance, en los
términos del articulo 4° de la Ley 1393/2010. SEGUNDO. En consecuencia la
CLAUSULA DECIMA — GARANTIAS del contrato original, se interpreta en el
sentido que las pdlizas de cumplimiento y de pago de salarios y prestaciones
sociales se ajuste a los valores obtenidos después de aplicar la férmula definida

34 En las consideraciones de este acuerdo de voluntades, se dio cuenta de la modificacion que el
Decreto Legislativo No. 127 del 21 de enero de 2010 introdujo al inciso cuarto, literal d) del articulo
420 del Estatuto Tributario, disponiendo que en los juegos de suerte y azar se aplicara la tarifa
general contemplada en dicho estatuto, es decir que se incrementé el impuesto sobre las ventas IVA,
pasando del 5% establecido por el Decreto 427 del 12 de febrero de 2004 al 16%, agregando que,
en el paragrafo 2° del articulo 420 del Estatuto Tributario que aquel habia modificado, expresamente
se dispuso que en ningln caso el impuesto sobre las ventas a que se referia ese articulo, formaria
parte de la base para el calculo de los derechos de explotacién previstos en la Ley 643 de 2001. A
continuacion, se aludié a las normas tributarias y conceptos de la DIAN relacionados con el impuesto
al valor agregado IVA en los juegos de suerte y azar y, mas especificamente, con el juego de
apuestas permanentes o chance, y la forma de aplicar la tarifa de aquel impuesto a este Ultimo. Se
hizo referencia al derecho de peticién presentado por el concesionario sobre la aplicacion del IVA
del 16% a los valores de las ventas brutas mensuales proyectadas entre el 1° de febrero de 2010 y
el final de la concesion, el 31 de diciembre de 2011, para la liquidacion de los derechos de
explotacion, y a la autorizacién de la junta directiva para que el gerente decidiera sobre dicha peticion
de manera autbnoma y con apego a las normas legales, los conceptos de la DIAN y las instrucciones
de la Superintendencia Nacional de Salud del 20 de agosto de 2010.
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en la CLAUSULA PRIMERA de este documento, segun certificacion que para
el efecto expedira EDSA. TERCERO.- PUBLICACION (...). (La Sala subraya)

119. El 18 de noviembre de 2011, la EDSA dio respuesta a una solicitud de
certificacion sobre el cumplimiento del contrato 001 de 2006 elevada por
SUSUERTE S.A., en la que le informa que, segun la Unidad de Rentas
Departamentales, se encuentra pendiente un pago o giro de recursos por parte del
concesionario por valor de $1.286'080.642, por lo que se requiere su desembolso

para proceder con la peticion (f. 63, c. 9).

120. El concesionario dio respuesta a la anterior comunicacion informando que
segun sus registros contables y soportes de las declaraciones de derechos de
explotacion durante la ejecucion del contrato, el valor pendiente para terminarlo era
la suma de $908’062.008, resultante de aplicar el movimiento de cuenta corriente
desde el inicio de la concesion en enero 1 de 2007 hasta el 31 de octubre de 2011,
lo que generaba un saldo a favor del concesionario de $616’769.163 con el valor de
los derechos de explotacion y gastos de administracion de los meses de noviembre
y diciembre de 2011 por $1.524'831.171, es decir que solo restaba atender lo
correspondiente a los meses sin ejecutar de noviembre y diciembre de 2011, por lo
que reitero la solicitud de paz y salvo con corte a 31 de octubre de 2011 y el
consecuente certificado de experiencia en la operacién y comercializacion de las

apuestas permanentes (f. 64, c. 9).

121. El 27 de noviembre de 2011 la entidad envié a SUSUERTE S.A. el estado de
cuentas del contrato de concesion de acuerdo con la revision de las declaraciones
de derechos de explotacion de las apuestas permanentes desde el 1° de enero de
2007 hasta el 31 de octubre de 2011, manifestandole que el concesionario
adeudaba un total de $2.351'798.020, discriminados asi: Derechos de explotacion:
$1.889'821.339; interés moratorio: $438'691.796; total derechos de explotacion:
$2.328'513; gastos de administraciéon: $18'898.213; interés moratorio: $4'386.672;
total gastos de administracion: $23'284.885, y adjunté un cuadro detallado de
febrero de 2010 a octubre 31 de 20113 (f. 66 a 68, c. 9).

% Se observa que los valores mensuales de dicho cuadro corresponden a los que quedaron
consignados en el cuadro incluido en la modificacion del otrosi No. 1 (f. 47, c. 9), aunque corridos un
mes. Por ejemplo, para el mes de marzo de 2010, se consigné el valor de febrero de 2010, y asi
sucesivamente.
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122. El 28 de noviembre de 2011, EDSA expidié paz y salvo a favor de la empresa
SUSUERTE S.A., por concepto de pago de derechos de explotacién y gastos de
administracion en relacion con el contrato de concesion No. 001 de 2006, para la
operacion del juego de apuestas permanentes o chance en el departamento de
Caldas® (f. 69, c. 9).

123. El 4 de mayo de 2012, EDSA inform6 a SUSUERTE S.A. que no era posible
liquidar el contrato en ese momento en razon al proceso de responsabilidad fiscal
gue con base en ese negocio juridico y su otrosi No. 1 estaba adelantando la
Contraloria General de la Republica, por lo que la gerencia consideraba que no tenia
competencia para hacerlo hasta tanto no terminara dicha investigacion, concepto

gue reiterd ante la insistencia del contratista (f. 71 a 82, c. 9).

124. Obra acta de la junta directiva de EDSA No. 082 del 27 de noviembre de 2011,
en la que se analiz6 lo concerniente al contrato de concesion con SUSUERTE S.A.
y la solicitud de paz y salvo que esta firma habia presentado con el fin de participar
en la licitacion para la celebracion del nuevo contrato de concesion del juego de
apuestas permanentes o chance en el departamento en el periodo de 1° de enero
de 2012 a 31 de diciembre de 2016. Alli se hizo un recuento de lo sucedido durante
la ejecucidn del contrato, la celebracion del otrosi No. 1, como resultado del nuevo
estudio de mercado que se realizé a solicitud del contratista, la suscripcion del Acta
de Interpretacion Bilateral, la investigacion adelantada por la Contraloria General de
la Republica por un posible detrimento patrimonial derivado de la disminucién de los
ingresos en el pago de los derechos de explotacién por razén del otrosi No. 1y la
referida acta, y se resaltd que, a partir de febrero de 2010 “(...) el concesionario
SUSUERTE teniendo presente la modificacion que hizo el gobierno nacional con el
Decreto 127/2010 aumentando el IVA sobre los juegos de suerte y azar del 5% al
16%, decidié descontar el IVA de las ventas brutas por concepto del chance y por
esta via resulté cancelando mes a mes unos derechos de explotacion inferiores a
los establecidos en el OTROSI de fecha 19/01/2011”, encontrando que esta
disminucién de las transferencias por derechos de explotacion desde febrero de
2010 y hasta octubre de 2011, se produjo con ocasion de la suscripcion del “Acta
de Interpretacién Bilateral del Contrato” suscrita por los gerentes de EDSA y
SUSUERTE S.A. el 9 de septiembre de 2010, respecto de la cual, la junta concluyé

36 En el plenario consta que ya el 8 de abril de 2011, la EDSA habia expedido un paz y salvo por el
mismo concepto a favor de SUSUERTE S.A., con corte al 31 de marzo de 2011 (f. 70, c. 9).
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gue con ella no se hizo ninguna modificacion expresa a los valores del contrato y su
otrosi No. 1, sino que se refirid a la forma como se debia liquidar el IVA del 16%
para liquidar los derechos de explotacién, por lo que no tenia ninguna fuerza legal
para variar los valores a pagar. En consecuencia, se advirtido sobre la deuda que
SUSUERTE S.A. tenia en relacion con la cancelacion correcta de los derechos de
explotacion, la que debia pagar en forma inmediata para que se le expidiera el paz
y salvo de EDSA, necesario para su participacion en la nueva licitacion (f. 136, c. 9).

125. Mediante Auto No. 319 del 12 de abril de 2011, la Contraloria General de la
Republica abrié proceso de responsabilidad fiscal No. 001 contra el gobernador del
departamento de Caldas -miembro de la junta directiva de EDSA-, el gerente de
EDSA, el representante legal de SUSUERTE S.A. y otros funcionarios
departamentales y un funcionario de la Superintendencia Nacional de Salud “(...)
por los hechos relacionados con la disminucion de los recursos a la salud en virtud
del otrosi No. 1 de 19 de enero de 2009, la disminucién de los recursos de gastos
de administracion a EDSA en virtud del otrosi No. 1 de 19 de enero de 2009, de los
intereses moratorios por el no pago oportuno de los derechos de explotacion y
gastos de administracién y la indebida interpretacion -célculo de los derechos de

explotacion y gastos de administracion (...)” (f. 146 a 225, c. 9).

Consideraciones de la Sala

Validez del Acta de Interpretacidn Bilateral

126. El primer problema juridico planteado en el sub-lite, apunta a verificar si se
produjo o no el incumplimiento contractual de la entidad demandada EDSA,
consistente en haber omitido la aplicacion del Acta de Interpretacién Bilateral
suscrita por las partes del contrato de concesion el 9 de septiembre de 2010, tal y
como lo definié el a-quo. Al respecto, la Sala advierte que, para efectos de resolver
los reparos formulados contra la decision que acogié las pretensiones
indemnizatorias, el juez cuenta con competencia para ejercer sus facultades
oficiosas, incluida la declaratoria de nulidad absoluta en caso de que se reunan los
presupuestos legales, las cuales conserva aun en el evento en que hubiere operado

la caducidad de la accién para pedir la nulidad absoluta de la referida Acta a la luz
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de lo dispuesto en el literal e) del numeral 10 del articulo 136 del C.C.A.?’, teniendo
en cuenta que la demanda, en la que se adujeron pretensiones de incumplimiento
contractual, fue presentada el 14 de noviembre de 2012. Ello es asi toda vez que,
tal y como lo ha establecido la Sala, “(...) cuando el juez del contrato se enfrenta a
solicitudes de contenido patrimonial sustentadas en un contrato nulo que fueron
presentadas dentro del término legal, es procedente declarar de oficio la nulidad,
aun cuando la pretension anulatoria haya caducado. De lo contrario, se otorgaria
validez a derechos subjetivos o crediticios derivados de un titulo abiertamente
contrario al ordenamiento juridico”, a lo que cabe agregar que “(...) como también
ha sostenido la Corporacion, la caducidad es exigible a las partes del contrato o a
los terceros con interés que soliciten su nulidad, pero no al juez cuando la declara
de oficio. Esto cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que, en la mayoria de
los casos —especialmente en segunda instancia—, el juez conoce del proceso

cuando el término de caducidad de la pretensién ya ha vencido™8.

127. En tales condiciones y dado que resulta indispensable para efectos de la
decision, la Sala estima procedente analizar la validez de la referida acta. Segun los
términos contenidos en dicho acto, no cabe duda de que lo que las partes acordaron
alli fue la exclusién del porcentaje del impuesto al valor agregado IVA del 16%, de
las ventas estimadas mensuales, para aplicar la tarifa legal de derechos de
explotacion -correspondiente, segun el articulo 23 de la Ley 643 de 2001, al 12% de
los ingresos brutos- al monto resultante. Es decir que, en realidad, mas que una
interpretacion de una clausula contractual ambigua, confusa u oscura, constituyo
una modificacion bilateral del contrato, en cuanto a la forma de calcular los derechos

de explotacion a cargo del concesionario.

128. Para la Sala, el anterior acuerdo de voluntades se encuentra viciado de nulidad
absoluta, toda vez que se traté de una modificacion ilegal del contrato, que resulta
violatoria de la ley especial en que debia fundarse, regulatoria de los juegos de

suerte y azar.

37 Conforme al cual el término de caducidad para pedir la la nulidad absoluta del contrato es de dos
afios contados a partir de su perfeccionamiento, norma cuya exequibilidad fue condicionada
mediante la Sentencia C-207 de 2001, “bajo el entendido de que si se produce modificacion o adicion
del contrato inicialmente celebrado, la caducidad se contard, en cuanto a ellas, a partir de la fecha
de las mismas”.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 4 de abril de 2025, rad.: 63001233300020200042101 (70.045), C.P. José Roberto
Séchica Méndez.
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129. Lo anterior, por cuanto mediante ese acuerdo de voluntades las partes
desconocieron que, para modificar los pagos minimos que debia efectuar el
concesionario con base en las estimaciones de ingresos proyectados a partir del
estudio de mercado, debian cumplir con lo previsto en el Decreto 3535 de 2005,
Decreto 4643 de 2005 y en las Circulares 17 de 2005 y 047 de 2007 emitidas por la
Superintendencia Nacional de Salud, y no podian justificarse en la materializacion
de un riesgo —asumido ademas por el concesionario— para reducir las

estimaciones y, por esa via, los ingresos destinados al sistema de salud.

130. Segun se consignoé en el acuerdo de voluntades en cuestion, la variacion que
se hizo al contrato fue modificar el valor minimo de los derechos de explotacion que
debian pagarse mensualmente con base en las ventas brutas proyectadas en el
estudio de mercado que sirvio de fundamento al Otrosi No. 1. La modificacién
consistia en dividir dichas cifras proyectadas entre 1,16 para excluir el componente
del IVA y aplicar al resultado la tarifa del 12%, con el pretexto de que, de esta
manera, se restableciera el equilibrio econémico del contrato, afectado, segun se
dijo, por la modificacion legal que se produjo respecto del porcentaje del IVA al juego
de apuestas permanentes, que era del 5% para la época de celebracién del negocio
juridico y paso a ser del 16%.

131. Al respecto, se observa que el articulo 1° del Decreto 427 de 2004, “Por el cual
se reglamenta el literal d) del articulo 420 del Estatuto Tributario adicionado por el
articulo 62 de la Ley 863 de 2003%°, establecié que, para efectos de la aplicacion

del impuesto sobre las ventas consagrado en el literal d) del articulo 420 del Estatuto

39 El articulo 420 del Estatuto Tributario -antes de la modificacion introducida por la Ley 1918 de
2016- sefiala: “ARTICULO 420. <Fuente original compilada: D. 3541/83 Art. 10.> El impuesto a las
ventas se aplicard sobre: (...) // d) <Literal adicionado por el articulo 62 de la Ley 863 de 2003>
Impuesto sobre las Ventas en los juegos de suerte y azar. Constituye hecho generador del Impuesto
sobre las Ventas la circulacion, venta u operacién de juegos de suerte y azar con excepcion de las
loterias.

El impuesto se causa en el momento de realizacién de la apuesta, expedicion del documento,
formulario, boleta o instrumento que da derecho a participar en el juego. Es responsable del impuesto
el operador del juego.

<Ajuste de salarios minimos en términos de UVT por el articulo 51 de la Ley 1111 de 2006 (A partir
del afio gravable 2007). El texto con el nuevo término es el siguiente:> La base gravable estara
constituida por el valor de la apuesta, del documento, formulario, boleta, billete o instrumento que da
derecho a participar en el juego. (...).

<Inciso modificado por el articulo 3 de la Ley 1393 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> En los
juegos de suerte y azar se aplicara la tarifa general prevista en este Estatuto.

Son documentos equivalentes a la factura en los juegos de suerte y azar, la boleta, el formulario,
billete o documento que da derecho a participar en el juego. Cuando para participar en el juego no
se requiera documento, se deberd expedir factura o documento equivalente. El valor del impuesto
sobre las ventas a cargo del responsable no forma parte del valor de la apuesta.

El impuesto generado por concepto de juegos de suerte y azar se afectara con impuestos
descontables”.
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Tributario en los juegos de suerte y azar, se considera operador del juego -y, por
ende, responsable del impuesto- a la persona o entidad que le ofrece al usuario a
cambio de su participacion, un premio, en dinero o en especie, el cual ganara si
acierta, dados los resultados del juego, que esta determinado por la suerte, el azar
o la casualidad. Asi mismo, que las apuestas permanentes o el denominado
"chance", asi como las rifas y otros juegos de suerte y azar que correspondan a la
definicion del articulo 5° de la Ley 643 de 2001, generan el impuesto sobre las
ventas a la tarifa del cinco por ciento (5%), el cual se causa sobre el valor de la
apuesta, documento, formulario, boleta, billete o instrumento que da derecho a

participar en el juego.

132. El articulo 3° del Decreto Legislativo 127 de 2010, modifico el inciso cuarto del
literal d) del articulo 420 del Estatuto Tributario, el cual quedé asi: “"A partir del 1°
de febrero de 2010, en los juegos de suerte y azar se aplicara la tarifa general
prevista en este Estatuto”.

133. Para esa €época, la tarifa general del impuesto al valor agregado IVA, de
acuerdo con el articulo 468 del Estatuto Tributario -modificado por el articulo 26 de
la Ley 633 de 2000-, era del 16%.

134. Dado que el anterior decreto fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, aunque con efectos diferidos*?, el legislador expidi6 la Ley 1393 del
12 de julio de 2010, “Por la cual se definen rentas de destinacion especifica para la
salud, se adoptan medidas para promover actividades generadoras de recursos
para la salud, para evitar la evasion y la elusién de aportes a la salud, se
redireccionan recursos al interior del sistema de salud y se dictan otras
disposiciones”, cuyo articulo 3° modifico el inciso 40 del literal d) del articulo 420 del
Estatuto Tributario, el cual quedé asi: “En los juegos de suerte y azar se aplicara la

tarifa general prevista en este Estatuto”, es decir del 16%.

135. El articulo 4° de la Ley 1393 establecio que los ingresos adicionales
recaudados durante el afio 2010 por efecto del aumento de la tarifa del impuesto
sobre las ventas aplicable a los juegos de suerte y azar se destinarian por la Nacion

a la unificacion de los planes obligatorios de salud de los regimenes contributivo y

40 | a Corte Constitucional declaré INEXEQUIBLE el Decreto 127 de 2010 mediante Sentencia C-253
de 2010, pero difiri6 los efectos de lo resuelto en la sentencia hasta el 16 de diciembre de 2010.
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subsidiado. Y que a partir del 10 de enero del afio 2011, la totalidad de los ingresos
recaudados por dicho concepto, tendrian la misma destinacion. En el paragrafo de

este articulo, expresamente se dispuso:

PARAGRAFO. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico compensara
anualmente las eventuales disminuciones en términos constantes del
recaudado por concepto de derechos de explotacion del juego de las apuestas
permanentes o chance que presenten los departamentos o el distrito capital
frente a lo recaudado por este mismo concepto en el afio 2009, sin que el monto
total maximo de la compensacion a nivel nacional pueda exceder el equivalente
a dos puntos del IVA aplicable al juego de las apuestas permanentes o chance
recaudados en el respectivo afio. Esta compensacién se efectuara con cargo a
los recursos recaudados por concepto del IVA aplicable al juego de las apuestas
permanentes o chance.

Los recursos compensados anualmente mantendran la destinacion establecida
en el articulo 42 de la Ley 643 de 2001. Los recursos que, dentro del limite
dispuesto en el inciso anterior, no se requieran para ser utilizados en la
mencionada compensaciéon, mantendran la destinacién a que se refieren los
incisos 10 y 20 del presente articulo.

El Gobierno Nacional reglamentara la materia.

136. Como se observa, el mismo legislador, en reconocimiento de la afectacion
que, por concepto del aumento del IVA, podia producirse en los ingresos derivados
de la explotacion del juego de las apuestas permanentes o chance, cuya
destinacion, como monopolio rentistico estatal, es exclusivamente la salud en los
departamentos y el distrito capital, implementé un remedio en forma de
compensacion, para contrarrestar dichos efectos nocivos, cuya aplicacion quedoé
supeditada a la reglamentacion que de la norma hiciera el Gobierno Nacional.

137. Ahora bien, se observa que tal y como ya se registro, el articulo 23 de la Ley
643 de 2001, relativo a los derechos de explotacién del juego de apuestas
permanentes o chance, en su inciso 3°, establecié la obligacion de las entidades
estatales concedentes de elaborar, previo a la apertura de la licitacién publica para

la adjudicacién del contrato de concesion respectivo, un estudio de mercado*! para

41 Sobre el cual se ha dicho: “Una de las principales herramientas de caréacter técnico y cientifico,
gue permite garantizar una explotacion eficiente desde el punto de vista econémico del monopolio y
de esta manera asegurar un nivel creciente de transferencias al sector salud, capaz de responder al
alto y progresivo nivel ascendente de necesidades insatisfechas en materia de salud, es el estudio
de mercado que por mandato del inciso 3° del articulo 23 de la Ley 643 de 2001, deben efectuar las
entidades encargadas de la explotacién del juego de apuestas permanentes en nombre de los
Departamentos y Distrito Capital, de manera previa al proceso licitatorio, que tiene por objeto
entregar a terceros, mediante concesidn, la operacion del mismo y, con fundamento en el cual se
deben determinar los derechos de explotacién que el adjudicatario se comprometera a cancelar”.
Auto No. 00319 del 12 de abril de 2011, de la Contraloria General de la Nacién “Por medio del cual
se apertura proceso de responsabilidad fiscal No. 001” (f. 169, c. 9).
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efectos de determinar los ingresos brutos esperados, con fundamento en los cuales
se cancelarian los derechos de explotacion que constituyen la contraprestacion de
la respectiva concesion y que, por lo tanto, debian servir como estimativo, para

establecer el valor del contrato.

138. Para dar desarrollo a dicha norma y con ello garantizar el adecuado control y
seguimiento a las actividades de explotacién y operacion del juego de apuestas
permanentes o chance, la Superintendencia de Salud expidié la Circular 17 de
2005%?, mediante la cual impartié unas instrucciones generales tendientes, entre
otras cosas, a establecer los objetivos generales y especificos que deben cumplir
los estudios de mercado en el marco de un contrato de concesion para la operacion

del juego de apuestas permanentes.

139. En el ordinal 1 de dicha circular -modificado por la Circular Externa 000022 de

2005- se establecio:

1. Objeto general del estudio de mercado

El estudio de mercado que deben realizar las entidades concedentes del juego
de apuestas permanentes o chance, en aplicacién de los articulos 23 de la Ley
643 de 2001 y 25, ordinal 12, de la Ley 80 de 1993 tiene por objeto:

A. Analizar las condiciones relevantes de explotacién del juego de apuestas
permanentes o chance en toda la jurisdicciéon territorial -Departamentos vy
Distrito Capital- en la que se va a autorizar la operacion del juego, a fin de
establecer, cuantificar y correlacionar los principales factores que inciden en la
determinacion del valor total de los ingresos brutos que se espera genere la
respectiva concesion en un determinado periodo de tiempo v,
consecuentemente, en la fijacion de los derechos de explotacion correlativos.

B. Analizar y valorar el perfil de habitos, comportamientos y expectativas de los
usuarios actuales y potenciales, de manera que se puedan identificar y definir
las estrategias de mercado que permitan favorecer la explotacion eficiente del
juego de apuestas permanentes o chance en la respectiva jurisdiccion territorial,
el cumplimiento de los derechos de explotacién que debe generar la concesién
y su potencial incremento.

140. Y de acuerdo con el ordinal 2 de dicha circular, dentro de los objetivos
especificos del estudio de mercado, se encuentra el de determinar i) el monto de

ingresos brutos que se espera genere la respectiva concesion durante su término

42 Esta circular, del 7 de julio de 2005, fue publicada en el Diario Oficial nimero 45.963 del mismo
afio. https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=17027. Esta circular fue
compilada por la Circular Unica 047 de 2007, “(...) acto administrativo en el cual se retinen en un solo
cuerpo normativo todas las instrucciones de la entidad que se encuentran vigentes”. chrome-
extension: 1 efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj /https:
/ldocs.supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/CircularesExterna/C_2007_Norma_0047.pdf
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de duracion -literal c- y ii) el valor mensual y anual que por concepto de derechos

de explotacion debe producir la respectiva concesion -literal d-.

141. En el ordinal 4, se dispuso que el estudio correspondiente debia determinar,
entre otros, el valor mensual y anual por concepto de derechos de explotacion que
debe generar el juego de apuestas permanentes durante el término de duracién de
la respectiva concesion, incluyendo los recursos adicionales que aportaria el nicho

potencial del juego.

142. En las instrucciones impartidas por la superintendencia también se establecio
que el estudio de mercado -que debe remitirse a esta entidad- podia ser realizado
directamente por las empresas industriales y comerciales del Estado y las
sociedades de capital publico departamental encargadas de la administracion del
juego de apuestas permanentes o chance de conformidad con la Ley 643 de 2001,
0 a través de la contratacion de terceros de reconocida experiencia en el analisis e

investigacion de mercados; y el numeral 13 de la circular, dispuso?3:

13. Obligatoriedad del estudio de mercado

La realizaciébn del estudio de mercado, siguiendo la metodologia aqui
determinada, de conformidad con lo previsto en el articulo 23 de la Ley 643 de
2001, sera condicion obligatoria para adjudicar el monopolio de apuestas
permanentes en cualquier entidad territorial, asi__como para efectuar
modificaciones al valor mensual y anual por concepto de derechos de
explotacion estipulados en el respectivo contrato de concesién. (La Sala
resalta).

143. Por lo anterior, determind, asi mismo -numeral 14-, que el valor mensual y
anual que, por concepto de derechos de explotacion para un periodo determinado,
establezca el respectivo estudio de mercado con fundamento en los ingresos brutos
esperados de la operacion del juego de apuestas permanentes o chance, constituye

el valor del respectivo contrato de concesion; y que durante la ejecucion del

4 La expresion “(...) para efectuar las modificaciones al valor mensual y anual por concepto de
derechos de explotacion estipulados en el respectivo contrato de concesion” fue declarada nula por
la Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, mediante sentencia del 24 de marzo
de 2011, expediente 32733, por considerar que con ella la Superintendencia Nacional de Salud se
extralimitd en sus funciones, pues cred un requisito o condicion adicional no existente en las normas
juridicas superiores que le sirvieron de fundamento. No obstante, también advirti6 que, con
posterioridad a dicha Circular fue expedido el Decreto 4643 de 2005, cuyo articulo 3 permite, de
oficio o a solicitud de parte, durante la ejecucién del contrato y a partir del segundo afio de la
concesion, una revision de los estudios de mercado presentados en la convocatoria, con el fin de
examinar el potencial del juego de apuestas permanentes y el cumplimiento de las condiciones
econdmicas del contrato. Y especificamente dispone que “Los estudios de mercado se haran en los
términos y condiciones previstos por la Superintendencia Nacional de Salud”.
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contrato, el concesionario, en aplicacion de lo previsto en el articulo 23 de la Ley
643 de 2001, debera cancelar el valor mensual y anual por concepto de derechos
de explotacion pactado en el negocio juridico y establecido por el respectivo estudio
de mercado a partir de los ingresos brutos esperados para el periodo

correspondiente.

144. Agreg6 que en el evento en que la liquidacion de los derechos de explotacion
obtenidos del 12% de los ingresos brutos percibidos por el concesionario sea
superior al monto de los derechos de explotacion establecidos contractualmente,
aquel debera cancelar por este concepto, el valor de la liquidacion del 12% sobre
los ingresos brutos efectivamente obtenidos. Y en el evento en que la liquidacién de
los derechos de explotacion producto del 12% de los ingresos brutos percibidos por
el concesionario, resulte inferior al monto de los derechos de explotacion
estipulados en el contrato, aquel deberd cancelar los derechos de explotacién
pactados en el contrato, aclarando que estas obligaciones deberadn sefalarse
claramente en los respectivos pliegos de condiciones e incluirse expresamente en

la minuta del contrato de concesion correspondiente.

145. La referida circular en su numeral 1244, también establecié la posibilidad de
que la entidad concedente del juego de apuestas permanentes o chance, sin
perjuicio del estudio de mercado previo a la convocatoria de la licitacion publica
correspondiente, realice, durante la ejecucién del respectivo contrato, de oficio o a
solicitud del concesionario, un estudio de mercado a partir del segundo afo de la
concesion, con el fin de revisar el potencial del juego de apuestas permanentes y el
cumplimiento de las condiciones econdmicas del contrato y dispuso que si, como
resultado de dicho estudio, se determina un aumento o disminucion del monto
mensual y anual de los derechos de explotacion previamente establecidos, la
entidad concedente dara aplicacion al articulo 16 de la Ley 80 de 1993%. En
similares términos, el articulo 3 del Decreto 4643 del 19 de diciembre de 2005,

dispuso:

Articulo 3°.- Revision estudios de mercado. La entidad concedente de la
operacion del juego de apuestas permanentes o chance, sin perjuicio del
estudio de mercado previo a la convocatoria de la licitacion publica

4 Esta disposicion fue replicada, asi mismo, en la Circular Unica 047 de 2007, numeral 2.2.11.

4 Norma que otorga a las entidades estatales la facultad excepcional de modificar unilateralmente
el contrato, cuando ello sea necesario para evitar la paralizacion o la afectacién grave del servicio
publico que se deba satisfacer con él, si previamente las partes no llegan al acuerdo respectivo sobre
dicha modificacion.
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correspondiente, podrd realizar, durante la ejecucion del respectivo contrato, de
oficio o a solicitud del concesionario, un estudio de mercado a partir del segundo
afo de la concesion, con el fin de revisar el potencial del juego de apuestas
permanentes y el cumplimiento de las condiciones econémicas del contrato. Los
estudios de mercado se haran en los términos y condiciones previstos por la
Superintendencia Nacional de Salud.

Si como resultado de dicho estudio se determina un aumento o disminucion del
monto mensual y anual de los derechos de explotacién previamente
establecidos, se deberan hacer los ajustes correspondientes en el contrato de
concesién de acuerdo con lo previsto en la Ley 80 de 1993.

146. Este hecho fue precisamente el que se produjo en el presente caso, el cual
justificd la suscripcion del Otrosi No. 1, mediante el cual las partes modificaron la

clausula segunda del contrato de concesion, relativa a su valor.

147. Se advierte que, en el contrato de concesion objeto de la controversia, en el
paragrafo de la clausula segunda (f. 35, c. 9), especificamente se habia estipulado
que durante la ejecucién del contrato el concesionario, “(...) en aplicacion de lo
previsto en el articulo 23 de la Ley 643 de 2001, pagara por derechos de explotacion
mensualmente el 12% de las ventas brutas o el valor que por concepto de derechos
de explotacion se pacta en la presente clausula con sujecién a los valores fijados
en el pliego de condiciones de la Licitacién Publica No. 002-2006, establecidos con
base en estudio de mercado a partir de los ingresos brutos esperados en el periodo
correspondiente”, a lo cual agregd que “{e]n el evento en que la liquidacion de los
derechos de explotacion obtenidos del 12% de los ingresos brutos percibidos por el
concesionario sea superior al monto de los derechos de explotacion establecidos
contractualmente, aguel debera cancelar por este concepto, el valor de la liquidacion
del 12% sobre los ingresos brutos efectivamente obtenidos”; pero en el evento de
que esta Ultima liquidacion fuera inferior al monto de los derechos de explotacion
estipulados en el contrato, el concesionario debia cancelar estos ultimos. Es decir,
que siempre debia cancelar el valor mayor de la liquidacion del 12% sobre los

ingresos brutos estimados en el contrato y los ingresos brutos realmente obtenidos.

148. Por otra parte, se observa que la expresion ingresos brutos, en principio,
corresponde a todos los recursos que ingresaron a las arcas del contratista con
ocasion de la operaciéon del juego de apuestas permanentes o chance, pues en
términos contables, ingresos brutos son aquellos sobre los cuales no se han

aplicado las deducciones a las que estan sujetos por diferentes motivos.
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149. Especificamente, para los efectos de la determinacion de los derechos de
explotacion del juego de apuestas permanentes o chance, como ya se dijo, el
Decreto 1350 de 2003 establecié que “Se entiende por ingresos brutos el valor total

de las apuestas registradas en los formularios oficiales del juego’.

150. No obstante, tal y como ya se explico, de un lado, el inciso segundo del articulo
14 del referido decreto, dispuso que “[e]n ningun caso, el impuesto sobre las ventas
formara parte de la base para el calculo de los derechos de explotacion”. Y de otro
lado, las normas tributarias -de acuerdo con el concepto de la DIAN-, aclararon que
el porcentaje del impuesto al valor agregado IVA no hace parte de los ingresos
brutos para efectos del calculo de los derechos de explotacion del juego de apuestas

permanentes.

151. Por lo tanto, al establecer la entidad concedente -a partir del estudio de

mercado que estaba obligada a efectuar- los ingresos brutos esperados destinados

al célculo de los derechos de explotacion -12% de dichos ingresos-, es claro que los
mismos corresponden a lo dispuesto por la referida normatividad y, por lo tanto, no
hace parte de tales ingresos brutos, el porcentaje del impuesto al valor agregado
IVA.

152. De acuerdo con lo anterior, mediante el Acta de Interpretacion Bilateral suscrita
por las partes, en la que se acord6 excluir el 16% del IVA de los ingresos esperados
para determinar los derechos de explotacién generados por la ejecucién del contrato
de concesion, en realidad se vari6 su valor anual y mensual, que se habia fijado en
el Otrosi No. 1 del 19 de enero de 2009, mediante el cual las partes ya habian
modificado la Clausula Segunda del contrato de concesién, contentiva del valor

estimado del mismo.

153. Es decir que, con esa acta, se disminuyeron, de hecho, los ingresos que por
derechos de explotacién debia cancelar el concesionario, pues por el mecanismo
de restar el 16% del IVA, se disminuyo, ilegalmente, el monto de los ingresos
esperados, tal y como lo determiné la Contraloria General de la Republica en el auto

de apertura de la investigacion fiscal que se adelantd, entre otras cosas, por este
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hecho, en el que afirmo, refiriendose a lo dispuesto en el paragrafo del articulo 4 de
la Ley 1393 de 2010, relativo a la compensacion futura por cuenta del aumento del
porcentaje de IVA a los juegos de apuestas permanentes o chance:

De acuerdo con lo anterior, es claro que los ingresos brutos del concesionario
serian los que corresponden a la suma de las apuestas de cada periodo, es
decir, al valor antes de IVA de las ventas del chance. Asi mismo, y usando la
definicion del Decreto 1350 de 2003, los ingresos brutos que contempla el
Estudio de Mercado, corresponden al valor antes de IVA de las ventas
esperadas del chance para cada periodo de la concesion, valores base para la
liguidacion de los derechos mensuales de explotacion del otrosi No. 1. Una vez
aclarado esto, no se entiende el fundamento esgrimido por el concedente y el
concesionario para reducir el valor de los Derechos de Explotacion en un 16%
a partir de febrero de 2010, pues los derechos calculados no eran modificables
aln cuando la tasa de IVA fuera incrementada®.

154. Dicho en otras palabras, los ingresos brutos surgidos de los estudios de
mercado que precedieron la celebracién del contrato de concesion y la modificacion
del valor del contrato mediante el Otrosi No. 1, los cuales debian tenerse en cuenta
para el calculo de los derechos de explotacion, se determinaban, segun el régimen
juridico del juego de apuestas permanentes o chance, sin tener en cuenta el IVA,
es decir antes de aplicar el porcentaje correspondiente a este gravamen, fuera del
5% o del 16%.

155. Las normas estudiadas establecen que se deben fijar los ingresos minimos
esperados en la ejecuciéon del contrato de concesion, los que si bien pueden ser
modificados por acuerdo entre las partes, conforme a lo previsto en la Seccién 12
de la Circular Externa 17 de 2005 de la Superintendencia Nacional de Salud*’, no
lo pueden ser por su sola voluntad ni con fundamento en razones juridicamente
improcedentes. Asi se desprende de lo dispuesto en la Ley 643 de 2001, su Decreto
Reglamentario 3535 de 2005, el Decreto 4643 de 2005 y las referidas Circulares 17
y 047. El articulo 2 del Decreto 3535 de 2005 exige que tanto la elaboracion de los
estudios de mercado como las modificaciones que pretendan introducirse a los
valores alli establecidos, deben sujetarse a los lineamientos fijados por la
Superintendencia Nacional de Salud.

156. Al respecto, se observa que la Superintendencia Nacional de Salud expidi6 la

Circular 17 del 7 de julio de 2005 dirigida a las entidades que exploten, administren

46 Auto No. 00319 del 12 de abril de 2011, de la Contraloria General de la Nacion “Por medio del cual
se apertura proceso de responsabilidad fiscal No. 001” (f. 169, c. 9).
47Y el numeral 2.2.11 de la Circular Unica 047 de 2007.
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u operen el juego de apuestas permanentes o chance y su asunto es el “estudio de
mercado y contrato de concesion para la operacion del juego de apuestas
permanentes o chance y otras disposiciones”, cuyo contenido fue incluido en la
Circular Unica Externa No. 047 del 30 de noviembre de 200748,

157. Dichas circulares, cuya naturaleza corresponde a la de actos administrativos
de cardcter general, impersonal y abstracto, en la medida en que no se limitan a
formular recomendaciones sino que contienen disposiciones normativas vinculantes
para sus destinatarios, resultan obligatorias frente a las entidades territoriales y los
concesionarios del juego de apuestas permanentes o chance en virtud de lo
dispuesto por el inciso cuarto del articulo 2 del Decreto Reglamentario 3535 de
2005, norma conforme a la cual los estudios de mercado que deben realizar las
entidades concedentes deberan ajustarse a lo indicado por la Superintendencia
Nacional de Salud y, como minimo, determinar el tamafio del mercado de todos los
juegos de suerte y azar que tengan relacion o afecten el Juego de Apuestas
Permanentes o Chance que operen en la respectiva jurisdiccion territorial; asi
mismo, deberan determinar el tamafio del mercado del Juego de Apuestas
Permanentes o Chance en la respectiva jurisdiccion territorial; el monto de ingresos
brutos que se espera genere la respectiva concesion durante su término de duracion
y el valor mensual y anual que por concepto de derechos de explotaciéon debe
producir la respectiva concesion. La norma también dispone que estos estudios
podran revisarse en los términos Yy condiciones establecidos por la
Superintendencia Nacional de Salud e inclusive, contempla la posibilidad de que
sea esta misma entidad la que contrate estudios de mercado, a los que estaran

sujetos tanto la entidad concedente como el concesionario #°.

48 Cuyo objetivo y alcance fueron: “Con fundamento en las facultades Constitucionales y Legales de
la Superintendencia Nacional de Salud, se expide la Circular Unica, acto administrativo en el cual se
relnen en un solo cuerpo normativo todas las instrucciones de la entidad que se encuentran
vigentes, con los siguientes propdsitos: « Recopilar, modificar y actualizar todas Circulares Externas
y Cartas Circulares expedidas por la Superintendencia Nacional de Salud. * Facilitar a los
destinatarios de su misién de inspeccion, vigilancia y control, el cumplimiento, comprension y
consulta de las instrucciones expedidas por esta Superintendencia. <+ Proporcionar a sus
funcionarios un instrumento juridico unificado y coherente que determine con precision las reglas
aplicables a las situaciones concretas que se inscriben dentro de su ambito de competencia”.

4 “Articulo 2°. Estudios de Mercado. Las entidades concedentes, de conformidad con la Ley 643
de 2001, podran realizar directamente o contratar con terceros de reconocida experiencia en el
andlisis e investigacion de mercados, en los términos de la Ley 80 de 1993, los estudios de mercado
de que trata el articulo 23 del régimen propio del monopolio de juegos de suerte y azar. // Dichos
estudios podran ser realizados directamente por las entidades concedentes, siempre y cuando
cuenten dentro de su estructura organizacional con los recursos humanos y técnicos adecuados en
términos de experiencia y capacidad operativa, para adelantarlo. // Los estudios de mercado deberan
ajustarse a lo indicado por la Superintendencia Nacional de Salud y como minimo, determinar el
tamafio del mercado de todos los juegos de suerte y azar que tengan relacién o afecten el Juego de
Apuestas Permanentes o Chance que operen en la respectiva jurisdiccion territorial. // Igualmente,
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158. El Capitulo 12 de la Circular 17 establecio las reglas que se debian seguir para

la revision del estudio de mercado, en los siguientes términos®’:

12. Revision del estudio de mercado

12.1 La entidad concedente de la operacidn del juego de apuestas permanentes
o chance, sin perjuicio del estudio de mercado previo a la convocatoria de la
licitacion publica correspondiente, podra realizar, durante la ejecucién del
respectivo contrato, de oficio o a solicitud del concesionario, un estudio de
mercado a partir del segundo afio de la concesién, con el fin de revisar el
potencial del juego de apuestas permanentes y el cumplimiento de las
condiciones econdmicas del contrato.

Si como resultado de dicho estudio se determina un aumento o disminucién del
monto mensual y anual de los derechos de explotacién previamente
establecidos, la entidad concedente dara aplicacion al articulo 16 de la Ley 80
de 1993.

12.2 Toda iniciativa para la realizacion de un estudio de mercado, que tenga por
objeto revisar el potencial del juego de apuestas permanentes y el cumplimiento
de las condiciones econdmicas del respectivo contrato de concesion, debera

deberan determinar el tamafio del mercado del Juego de Apuestas Permanentes o Chance en la
respectiva jurisdiccion territorial; el monto de ingresos brutos que se espera genere la respectiva
concesion durante su término de duracion y el valor mensual y anual que por concepto de derechos
de explotacién debe producir la respectiva concesion. Estos estudios podran revisarse en los
términos y condiciones establecidos por la Superintendencia Nacional de Salud. // La
Superintendencia Nacional de Salud, podra contratar estudios de mercado selectivos sobre el Juego
de Apuestas Permanentes o Chance que seran de referencia obligatoria para el concedente vy el
concesionario, los cuales deberan ajustar su relacion contractual, si es del caso, de acuerdo con los
términos de la Ley 80 de 1993, para lo cual el representante legal de la entidad concedente iniciara
las acciones correspondientes de manera inmediata a su conocimiento y lo comunicara a su Junta
Directiva y al Gobernador o el Alcalde Mayor de Bogota, D. C., para el respectivo sequimiento”.

50 | a Circular 047 incluy6 las mismas reglas, en los siguientes términos: “2.2.11. Revision del estudio
de mercado. // 2.2.11.1. La entidad concedente de la operacion del juego de apuestas permanentes
0 chance, sin perjuicio del estudio de mercado previo a la convocatoria de la licitacién publica
correspondiente, podra realizar, durante la ejecucion del respectivo contrato, de oficio o a solicitud
del concesionario, un estudio de mercado a partir del segundo afio de la concesioén, a fin de revisar
el potencial del juego de apuestas permanentes y el cumplimiento de las condiciones econdmicas
del contrato. // Si como resultado de dicho estudio se determina un aumento o disminucion del monto
mensual y anual de los derechos de explotacién previamente establecidos, la entidad concedente
dard aplicacion al articulo 16 de la Ley 80 de 1993. // 2.2.11.2. Toda iniciativa para la realizacién de
un estudio de mercado, que tenga por objeto revisar el potencial del juego de apuestas permanentes
y el cumplimiento de las condiciones econdmicas del respectivo contrato de concesién, debera
comunicarse inmediatamente a la Superintendencia Delegada para la Generacién y Gestion de
Recursos Econdmicos para la Salud, acompafiarse del estudio técnico que justifica la viabilidad,
conveniencia y oportunidad de la iniciativa y someterse a decision de la junta directiva de la entidad
concedente. Dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la adopcion de la respectiva decision,
esta deberd comunicarse a la mencionada dependencia de esta Superintendencia, adjuntandose
copia de toda la documentacién que le sirvi6 de fundamento. // 2.2.11.3. La sola solicitud para la
realizacion de un estudio de mercado, con el objeto de revisar el potencial del juego de apuestas
permanentes o chance y el cumplimiento de las condiciones econémicas del contrato de concesion,
presentada por el respectivo concesionario, no habilita su inmediata realizacion, pues corresponde
a la junta directiva de la entidad concedente analizar la conveniencia, viabilidad técnica y juridica y
la oportunidad del mismo. De no reunirse satisfactoriamente estas condiciones, la junta directiva
correspondiente podra negar la solicitud. // 2.2.11.4. Los estudios de mercado que tengan por objeto
revisar el potencial del juego de apuestas permanentes o chance y el cumplimiento de las
condiciones econdémicas del contrato de concesién deberan cumplir los mismos requisitos y objetivos
previstos en la presente circular, teniendo en cuenta que el periodo de tiempo objeto de analisis
corresponde al término restante de duracion de la respectiva concesion”.
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comunicarse inmediatamente a la Direccion General para el Control de las
Rentas Cedidas de esta Superintendencia, acompafiarse del estudio técnico
gue justifica la viabilidad, conveniencia y oportunidad de la iniciativa y
someterse a decision de la junta directiva de la entidad concedente. Dentro de
los cinco (5) dias habiles siguientes a la adopcidn de la respectiva decisién, esta
debera comunicarse a la mencionada dependencia de esta Superintendencia,
adjuntdndose copia de toda la documentacion que le sirvié de fundamento.

12.3 La sola solicitud para la realizacién de un estudio de mercado, con el objeto
de revisar el potencial del juego de apuestas permanentes o chance y el
cumplimiento de las condiciones econdmicas del contrato de concesion,
presentada por el respectivo concesionario, no habilita su inmediata realizacion,
pues corresponde a la junta directiva de la entidad concedente analizar la
conveniencia, viabilidad técnica y juridica y la oportunidad del mismo. De no
reunirse satisfactoriamente estas condiciones, la junta directiva correspondiente
podra negar la solicitud.

12.4 Los estudios de mercado que tengan por objeto revisar el potencial del
juego de apuestas permanentes o chance y el cumplimiento de las condiciones
econdmicas del contrato de concesion deberdn cumplir los mismos requisitos y
objetivos previstos en la presente circular, teniendo en cuenta que el periodo de
tiempo objeto de analisis corresponde al término restante de duracién de la
respectiva concesion.

159. Y, como ya se dijo, el articulo 3 del Decreto 4643 de 2005, relativo a la revision
de los estudios de mercado, dispuso expresamente que éstos “(...) se haran en los

términos y condiciones previstos por la Superintendencia Nacional de Salud”.

160. En el sub-lite SUSUERTE y EDSA, suscribieron el Acta de Interpretacion
Bilateral, con desconocimiento de las referidas exigencias, pues como resultado de
lo alli pactado, se disminuyeron los ingresos mensuales minimos que debian
tenerse en cuenta desde febrero de 2010 hasta diciembre de 2011, y que habian
sido fijados en el otrosi No. 1, que ademas ya los habia disminuido con relacién a
los existentes en la licitacion puablica, y como resultado de un nuevo estudio de

mercado.

161. No debe olvidarse que, mediante el mecanismo de ingresos brutos minimos
proyectados como base para calcular los pagos a cargo del operador, el Estado
traslada al concesionario el riesgo comercial o de mercado, esto es, aquel vinculado
a la eventual diferencia entre las estimaciones del valor de las apuestas y los
ingresos efectivamente recaudados. De este modo, se garantiza que el sistema de
salud reciba una suma minima, incluso si los ingresos reales obtenidos por la
explotacion del juego resultan inferiores a las proyecciones del estudio de mercado.
Esta distribucion normativa del riesgo justifica que, conforme a la Circular Externa

17 de 2005, las partes no puedan modificar libremente los ingresos minimos
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proyectados ni, por esa via, reducir los montos que el concesionario debe pagar

como derechos de explotacion.

162. En el caso concreto, las partes vulneraron estas reglas imperativas al reducir
los ingresos minimos previstos en el estudio de mercado del otrosi 1 —que, por
definicion reglamentaria, excluyen el IVA— con base en el incremento de la tarifa
de ese impuesto. Como resultado, disminuyeron sin autorizacion y por su sola
voluntad las sumas que debia recibir la Direccion Territorial de Salud. La
modificacion fue introducida mediante el Acta de Interpretacion Bilateral, sin
observar las condiciones previstas en el capitulo 12 de la Circular 17, s6lo con

fundamento en una variacion impositiva.

163. Si bien es cierto que un aumento en la tarifa del IVA puede incidir
indirectamente en la demanda (por ejemplo, si un apostador paga cien pesos, bajo
una tarifa del 5% se destinarian noventa y cinco pesos a la apuesta y cinco al
impuesto; en cambio, con una tarifa del 16%, solo ochenta y cuatro pesos se
destinarian a la apuesta, lo que podria reducir la participacion del publico), ello no
justificaba autométicamente alterar los ingresos minimos proyectados conforme a
las normas citadas. Dicho en otras palabras, la variacion en la tarifa del impuesto
no justificaba, por si sola, la modificacion de los ingresos minimos proyectados,
pues cualquier ajuste en ese sentido requeria observar el procedimiento y cumplir
las exigencias previstas en el Decreto 3535 de 2005y en las Circulares Externas 17
de 2005y 047 de 2007.

164. Cabe agregar que, conforme a lo dispuesto tanto en el pliego de condiciones
como en el contrato, al contratista le correspondia asumir el riesgo fiscal, esto es, el
impacto adverso derivado de una variacion en la tarifa del IVA. Asi, segun el pliego
de condiciones -num. 7.5.1.4- (f. 95, c. 11), el concesionario debia asumir los riesgos
gue se derivaran de la operacién del contrato de concesion, sin que éstos pudieran
ser trasladados al comercializador, agencia o punto de venta; de acuerdo con el
numeral 17 de la clausula séptima del contrato de concesion (f. 39, c. 9), el
concesionario asumio el riesgo del éxito o fracaso de la operacion del juego de
apuestas permanentes, y por ello obraba por su cuenta y riesgo; y, segun la clausula
décima octava del contrato, relativa al conocimiento del mercado, el concesionario
declaraba que conocia y aceptaba las condiciones del mismo en el departamento
de Caldas conforme a los estudios previos de la licitacion, las condiciones de su

comercializacibn y demas aspectos de caracter econdmico, laboral, fiscal,
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impositivo, etc. que pudieran influir en la ejecucion del contrato y, por lo tanto, la
entidad no admitiria reclamos o incumplimientos fundados en estos motivos (f. 42,
c. 9).

165. Demostrativo de lo anterior, resulta el cuadro comparativo elaborado por la
Contraloria General de la Republica, en el que evidencio la disminucion en los

derechos de explotacion en el afio 20105

MES Valor minimo Valor liquidado por Valores no pagados
Otrosi No. 1 SUSUERTE
ENERO 628.110.254 628.110.254 0
FEBRERO 583.542.018 503.053.981 80.488.637
MARZO 636.329.367 548.559.799 87.769.568
ABRIL 618.642.666 532.967.816 85.674.850
MAYO 683.878.099 589.550.085 94.328.014
JUNIO 651.793.849 561.891.249 89.902.600
JULIO 711.123.400 613.037.466 98.085.994
AGOSTO 721.903.172 622.330.321 99.572.861
SEPTIEMBRE 715.444.677 516.762.653 98.682.024
OCTUBRE 752.089.997 648.870.687 103.819.310
NOVIEMBRE 753.659.293 649.706.287 103.953.006
DICIEMBRE 885.070.798 762.992.067 122.078.731
TOTAL ANO 8.342.188.250 7.277.832.665 1.064.355.585

Fuente: Declaraciones de Explotacién, Otrosi No. 1 del contrato de concesion.

La nulidad absoluta del contrato

166. De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, los
contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho
comun y por las causales especiales alli consagradas: cuando i) se celebren con
personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la
Constitucion y la ley; ii) se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;
iil) se celebren con abuso o desviacién de poder; iv) Se declaren nulos los actos

administrativos en que se fundamenten.

167. Segun el articulo 45 de la Ley 80, la nulidad absoluta puede ser declarada de
oficio, y conforme al ultimo inciso del articulo 141 del CPACA, “El juez administrativo
podra declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso,
siempre y cuando en él hayan intervenido las partes contratantes o sus

causahabientes”. De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, “(...) son

>1 Teniendo en cuenta que, como lo dice el mismo auto de la Contraloria, en este contrato de
concesion los derechos de explotacion se cancelaron siempre con el minimo del contrato, el cual se
basa en unos ingresos brutos esperados (f. 184, c. 9).
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tres los requisitos que deben reunirse para declarar oficiosamente la nulidad
absoluta de un negocio juridico: (i) que el vicio que estructura la causal de nulidad
sea palmario o se encuentre plenamente probado, (ii) que el contrato haya sido
invocado en el litigio como fuente de derechos u obligaciones y (iii) que al proceso

hayan concurrido las partes del contrato o sus causahabientes®273,

168. A su vez, el articulo 1741 del Cddigo Civil, dispone que hay nulidad absoluta
del acto o contrato que tengan objeto o causa ilicitos, mientras que el articulo 1519
establece que hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico de

la Nacion.

169. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la nulidad absoluta puede
pregonarse tanto del contrato en si, como de alguna o algunas de sus clausulas y
asi mismo, de los acuerdos de voluntades accesorios que, con fundamento en
aquel, suscriban las partes, como lo son las adiciones, prérrogas, suspensiones, la
liquidacion bilateral, etc., categoria dentro de la cual se puede ubicar el “Acta de
Interpretacion Bilateral” suscrita por las partes en ejecucion del contrato de
concesion que celebraron en 2006 para la explotacion del juego de apuestas

permanentes o chance.

170. En relacién con esta clase de negocio juridico, ha dicho la jurisprudencia:

(...) es precisamente en desarrollo de esa finalidad prevista en la
Constitucién Politica, que la ley regulé expresamente el derecho que adquiere
la entidad publica al celebrar el contrato de concesién y que denominé derecho
de explotacion, como “un porcentaje de los ingresos brutos de cada juego,
salvo las excepciones que consagre la ley” (art. 8 ley 643 de 2001).

Respecto del contenido de ese derecho, la ley dispuso expresamente que
los concesionarios debian pagar ‘mensualmente a la entidad concedente a
titulo de derecho de explotacion, el doce por ciento (12%) de sus ingresos
brutos.”(art. 23 de la ley 643 de 2001).

De conformidad con lo anterior la Sala considera, al igual que lo hizo el
sefior agente del Ministerio Publico, que la_especial finalidad dispuesta
constitucionalmente para la explotacién de los juegos de suerte y azar, gue se
cumple mediante el sefialamiento _de un derecho de explotacion, fijado
normativamente como una prestacién que se impone al concesionario en una
cuantia mensual que corresponde al 12% de “sus ingresos brutos”, no es

>2 “Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 6 de febrero de 2019, exp.

61.720. M.P. Marta Nubia Velasquez. En el mismo sentido, ver la sentencia de la Sala del 10 de
septiembre de 2021, exp. 52.894, M.P. José Roberto Sachica Méndez”.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 28 de junio de 2024, rad.: 08001-23-31-002-2011-01143-01 (61.252), C.P. Maria
Adriana Marin.
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susceptible de renuncia por la entidad publica, ni de disposicion por las partes
del contrato®*. (La Sala subraya).

171. En el presente caso, como ya se Vio, la Ley 643 de 2001 establece la obligacion
de las entidades concedentes del juego de apuestas permanentes o chance de
efectuar, previo a la licitaciébn publica para adjudicar el contrato, un estudio de
mercado dirigido a establecer los ingresos brutos esperados a partir de la ejecucion
del futuro negocio juridico, deber que también tienen que cumplir si pretenden
modificar el contrato, para aumentar o disminuir el monto mensual y anual de los
derechos de explotacion previamente establecidos, obligacién que, en el presente
caso, fue omitida por las partes al suscribir el “Acta de Interpretacién Bilateral”,

mediante la cual decidieron modificar el valor del contrato.

172. Se reitera que el negocio juridico objeto de la presente controversia es un
contrato de concesion de un monopolio estatal creado como arbitrio rentistico
destinado a la salud, por lo que su regulacion esta contenida en normas imperativas
de orden publico, cuya vulneracion vicia de nulidad absoluta el respectivo acuerdo

de voluntades que incurra en dicha vulneracion.

173. Ahora bien, se observa que la entidad demandada, en su recurso de apelacion
pidid que se declarara la ilegalidad del Acta de Interpretacion Bilateral y como
consecuencia, que se declare la existencia del rompimiento del equilibrio
econdémico del contrato en detrimento de EDSA y por ende, de los recursos de la
salud; y como consecuencia, que se ordene la liquidacion del contrato y se

establezcan las sumas a cargo de la demandante SUSUERTE S.A.

174. Al respecto, advierte la Sala que lo pedido por la apelante como consecuencial
a la declaratoria de nulidad de la referida acta es improcedente, toda vez que la
Empresa Departamental para la Salud EDSA no presentd una demanda de
reconvencién en la que hubiera elevado pretensiones tendientes a la liquidacién del
contrato y al restablecimiento del equilibrio econémico a su favor, siendo dicha
solicitud extrafia a lo que es el objeto de esta clase de impugnacion de providencias
judiciales. El recurso de apelaciéon ha sido disefiado y establecido para permitir que
las partes inconformes con lo resuelto por el a-quo, expongan las razones por las

cuales consideran que fue errada la decision, sin que ello permita modificar ni las

>4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 6 de
junio de 2007, rad.: 11001-03-26-000-2006-00021-00(32846), C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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pretensiones, ni la causa petendi de la demanda, y mucho menos, como en este
caso, presentar pretensiones nuevas, que no fueron oportunamente elevadas

dentro del proceso.

175. Por otra parte, a pesar de la declaratoria de nulidad absoluta que se proferira
en la presente providencia respecto del Acta de Interpretacién Bilateral, la Sala
estima que no hay lugar tampoco a ordenar restituciones mutuas toda vez que, en
tltimas, el concesionario pago los derechos de explotacion minimos como si dicho
documento no se hubiera suscrito. En efecto, a pesar de la modificacion introducida
en la denominada Acta de Interpretacion Bilateral, no se alter6 la situacion
patrimonial de las partes respecto del régimen original del contrato, pues el
concesionario termind asumiendo el pago de los derechos de explotacién en los
montos previstos en el otrosi No. 1, sin aplicar la férmula de reduccién convenida

en la referida acta.

176. Como consecuencia de lo anterior, la Sala revocara la sentencia de primera
instancia y declarara de oficio la nulidad absoluta del Acta de Interpretacion Bilateral,
como consecuencia de lo cual procedera a denegar las pretensiones de la
demanda.

177. Finalmente, se observa que en la demanda inicial se pidi6é (pretensiones quinta
y sexta) que se ordenara la liquidacién del contrato incluyendo en ella los pagos
reconocidos en virtud de las otras pretensiones, pretension que fue denegada por
el a-quo, al considerar que “Por fuera del pago que SUSUERTE S.A. hizo a EDSA
por derechos de explotacion y gastos de administracién, ninguna de las partes en
la demanda o contestacion aportan o discuten sumas o elementos distintos del
desarrollo contractual que permitan a este juez colegiado efectuar la liquidacion por
via judicial”, por lo que dio aplicacion a jurisprudencia conforme a la cual la
pretension de liquidacién debe denegarse cuando no existen elementos de juicio

suficientes para determinar el cruce final de cuentas (f. 1159, c. ppl).
178. Contra la anterior decision, la parte demandante nada dijo en su recurso de

apelaciéon, razén por la cual no resulta procedente efectuar analisis alguno en

relacion con la denegatoria de esta pretension en el fallo de primera instancia.

63



Radicacion nimero: 170012333000201200192 02 (62088)
Actor: SUSUERTE S.A.
Demandado: Empresa Departamental para la Salud EDSA

La condena en agencias en derecho a la parte actora en el proceso 2013-
00186-00

179. La Empresa Departamental para la Salud EDSA en su recurso de apelacion,
como Yya se dijo, sostuvo que el a-quo omitié condenar por concepto de agencias en
derecho a la sociedad SUSUERTE S.A., a pesar de haber sido la parte vencida en
ese proceso acumulado, al haber prosperado la excepcién de caducidad de la
accion, por lo que pidié modificar la sentencia profiriendo la respectiva condena en

contra de la parte actora.

180. Al respecto, se observa que efectivamente, en la sentencia de primera
instancia el a-quo condend en costas en ambos procesos a la parte demandada y
fijo como agencias en derecho a su cargo la suma de $11°642.565, en los siguientes

términos:

COSTAS de ambos procesos a cargo de la parte demandada, cuya liquidacién
y ejecucioén se hara en la forma dispuesta en el Codigo General del Proceso.

FIJANSE como agencias en derecho, la suma de ONCE MILLONES
SEISCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL QUINIENTOS SESENTA Y CINCO
PESOS ($11'642.565) también a cargo de la parte demandada, y a favor de
SUSUERTE S.A., de conformidad con el Acuerdo 1887 de 2003 articulo 5,
numeral 3.1.2 inc. 2 del Consejo Superior de la Judicatura.

181. Con lo anterior, es evidente que el a-quo no tuvo en cuenta que, en el proceso
2013-00186-00, prosperd la excepcion de caducidad propuesta por la entidad
demandada, por lo que respecto de esa decisidon, ésta no debidé ser condenada en
costas ni, por tanto, al pago de agencias en derecho, puesto que en ese caso la
condena en costas debio recaer en la parte demandante, vencida en ese proceso,
con la consecuente condena al pago de agencias en derecho respecto de las
pretensiones elevadas en la demanda que le dio origen, las cuales ascendieron a
la suma de $8.368'379.451.

182. Sin embargo, se debe advertir que en el otro proceso, 2012-192, se accedi6
parcialmente a las pretensiones de la demanda, razén por la cual se debié condenar
en costas a la parte demandada y a favor de la demandante, por lo que se observa
gue obrd una compensacion de costas, y por lo tanto no habia lugar a condenar por
este concepto, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 365 del
C.G.P. En consecuencia, se tendra en cuenta esta circunstancia en la fijacion de las

costas en la presente providencia.

64



Radicacion nimero: 170012333000201200192 02 (62088)
Actor: SUSUERTE S.A.
Demandado: Empresa Departamental para la Salud EDSA

Condena en costas

183. De conformidad con lo establecido en el articulo 188 del CPACA la liquidacion
y ejecucion de la condena en costas se sujetard a las reglas del Cdodigo de

Procedimiento Civil -hoy Codigo General del Proceso-.

184. En este orden de ideas, segun lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 365
del C.G.P.%®, la Sala condenarad en costas en esta instancia a la parte actora,
teniendo en cuenta que, de conformidad con lo previsto en la norma, dicha condena
no requiere la apreciacion o calificacion de una conducta temeraria, sino la

verificacion objetiva de quién result6é vencido.

185. En consecuencia y con fundamento en el numeral 3.1.3. del articulo 6 del
Acuerdo No. 1887 expedido el 26 de junio de 2003 por el Consejo Superior de la
Judicatura®®, se fija como agencias en derecho la suma equivalente al 0,5% del
valor de las pretensiones solicitadas en el proceso acumulado 2013-00186-00 -
$8.368'379.451-, en el que se declard probada la excepcién de caducidad de la
accion, esto es la suma de $41’841.897, a cargo de SUSUERTE S.A. y a favor de
la Empresa Departamental para la Salud EDSA.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre

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

FALLA

PRIMERO: MODIFICASE la sentencia del 4 de mayo de 2018, proferida por el

Tribunal Administrativo de Caldas, la cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARASE probada la excepcion de caducidad de la accion
en el proceso 17-001-23-33-000-2013-00186-00.

> “En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena
en costas se sujetara a las siguientes reglas: // 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el
proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacién, queja,
suplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
codigo’.

6 “CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO // “3.1.3. Segunda instancia. // (...) Con cuantia: Hasta el
cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia”.
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SEGUNDO: DECLARASE DE OFICIO la nulidad absoluta del Acta de
Interpretacion Bilateral suscrita por las partes el 9 de septiembre de 2010 en
el proceso 17-001-23-33-000-2012-00192-00.

TERCERO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

CUARTO: SIN CONDENA EN COSTAS en primera instancia

SEGUNDO: CONDENASE en costas en esta instancia a la parte actora, para lo
cual se fijjan las agencias en derecho a su cargo y a favor de la Empresa
Departamental para la Salud EDSA, en la suma de cuarenta y un millones
ochocientos cuarenta y un mil ochocientos noventa y siete pesos mi/cte.
($41°841.897), en el proceso 2013-00186-00.

TERCERQO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal

de origen para lo de su cargo.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de
su encabezado y que se firma en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI,
de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad
y autenticidad del presente documento en el enlace:

https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador.aspx

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electrénicamente Firmado electréonicamente
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

Firmado electrénicamente
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

VF
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