RENUNCIA TACITA A LA CLAUSULA COMPROMISORIA - Posicion del
Consejo de Estado - Aceptacion de renuncia tacita - Sentencia de
unificacion del Consejo de Estado del 18 de abril de 2013 - Derogatoria
de la clausula compromisoria exige constancia por escrito - Derecho a
la administracion de justicia — Aplicacion de regla jurisprudencial en
asuntos anteriores a la sentencia de unificacion

Cabe anotar que en la clausula vigesimocuarta del contrato de concesion No. 0001 del
22 de julio de 2004, que dio lugar a la expedicién de los actos acusados y frente al cual
se solicita su liquidacién, las partes acordaron pacto arbitral. Sin embargo, lo cierto es
que Intralot formuld su demanda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y
Etesa comparecio al proceso y no propuso la excepcion de falta de jurisdiccion.

En relacion con lo anterior, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en un primer
momento, acepto la posibilidad de la renuncia tacita de las partes de un contrato estatal
a la aplicacion de la clausula compromisoria, cuando una de ellas instauraba demanda
ante la Jurisdiccidon de lo Contencioso Administrativo y la otra no proponia la excepcion
de falta de jurisdiccidén o de existencia de pacto arbitral. Posteriormente, la Sala Plena
de esta Seccion en sentencia del 18 de abril de 2013 unificé la jurisprudencia y sefial6
que la derogatoria de la cldusula compromisoria exige un pacto revestido de las mismas
formalidades empleadas para su nacimiento, con lo cual concluyé que se requeria que
constara por escrito.

En el caso sub examine, la Sala observa que la demanda se presentd el 14 de junio de
2011, fecha para la cual la jurisprudencia consolidada se inclinaba por la posibilidad de
la renuncia tacita al pacto arbitral, criterio que solo vino a ser cambiado en la sentencia
de unificacion del 18 de abril de 2013, para exigir la renuncia expresa mediante escrito.

Ahora bien, aunque la variacién de jurisprudencia por regla general tiene efectos sobre
todos los casos a los que se aplica, no se puede desconocer que un nuevo criterio,
aplicado a las demandas interpuestas con anterioridad, puede entranar una afectacién
al derecho de acceso a la justicia. Por tal razén para las demandas presentadas con
anterioridad a la sentencia de unificacion referida, la jurisprudencia de esta Subseccion
en reiteradas oportunidades ha considerado pertinente aplicar la regla de la renuncia
tacita a la clausula compromisoria cuando las partes acuden a la jurisdiccion contenciosa,
con el fin de garantizar el acceso a la administracion de justicia.

Asi las cosas, como al momento de la presentacion de la demanda la jurisprudencia del
Consejo de Estado aceptaba la renuncia tacita de las partes de un contrato estatal a la
clausula compromisoria, dicha tesis se aplicara a este asunto y, por ello, se conocera de
la controversia sometida a decisién no obstante la cldusula compromisoria pactada por
las partes en el contrato sub judice.

LIQUIDACIéN DEL CONTRATO ESTATAL - Plazo para la
liquidacion — Computo del término de caducidad de la accion de
controversias contractuales - Término de caducidad - Liquidacion
judicial del contrato - Acta de liquidacion bilateral del
contrato - Liquidacion unilateral del contrato

El articulo 136, numeral 10, del CCA, modificado por el articulo 44 de la Ley 446 de
1998, establece varios supuestos para la determinacion del momento a partir del cual



debe computarse el término de caducidad de 2 afios de la accion de controversias
contractuales. De forma general dispone que el término “se contara a partir del dia
siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de
fundamento” y enseguida establece una serie de supuestos aplicables a los contratos
segun estos sean de ejecucion instantanea o requieran o no liquidacién.

Respecto de los contratos que por su naturaleza o por disposicion legal o contractual
requieran liquidacion y esta no sea efectuada ni bilateral ni unilateralmente por la
Administracion, “el interesado podra acudir a la jurisdiccién para obtener la liquidacion
en sede judicial a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes al incumplimiento de
la obligacion de liquidar”.

En el presente asunto, la parte demandante pretende que se declare la nulidad de los
actos administrativos contractuales mediante los cuales se declard el incumplimiento del
contrato de concesidn, la ocurrencia del siniestro y se hizo efectiva la garantia bancaria,
y solicita, ademas, que se liquide judicialmente el contrato. En este orden, la Sala
considera que el término de caducidad de las pretensiones debe contarse de forma
independiente, porque la pretension de nulidad de los actos contractuales se puede
resolver de forma auténoma y sin necesidad de acudir o de esperar a la liquidacion del
contrato.

En virtud de lo anterior, en relacion con las pretensiones de nulidad de los actos
contractuales, el término de caducidad de la accion de controversias contractuales
comenzd a correr a partir del dia siguiente al de la notificacion de la Resolucion No. 1011
del 1° de septiembre de 2010, mediante la cual se decidié el recurso de reposicion
interpuesto contra la Resolucién No. 574 del 11 de junio de 2010, por ser este el
momento de ocurrencia de los motivos de hecho y de derecho que fundamentan la
pretension. La notificacion de dicho acto administrativo se surtio el 2 de septiembre de
2010, por lo cual el término de caducidad de la accion corrié entre el 3 de septiembre
de 2010 y el 3 de septiembre de 2012, de lo cual se colige que la demanda radicada el
14 de junio de 2011 se presentd en término, aun sin tener en cuenta la suspensién con
ocasion de la solicitud de conciliacion extrajudicial que se surtié ante la Procuraduria
Primera Judicial II para Asuntos Administrativos de Bogota.

En relacidon con la pretensién de liquidacién judicial del contrato, es menester sefialar
que al tenor de lo establecido en la clausula segunda su plazo de ejecucién fue de 60
meses contados a partir del dia siguiente al vencimiento de la culminacion de la fase
preoperativa, la cual no podia exceder de 194 dias. En tal sentido, segun lo acreditado
en el proceso, particularmente en las consideraciones expuestas en la Resolucion No.
0922 del 12 de agosto de 2010, el plazo de ejecucién del contrato finiquitd el 15 de junio
2010.

(...) [E]n la clausula trigésima primera del contrato las partes acordaron su liquidacion
bilateral dentro de los 4 meses siguientes a la finalizacion del plazo de ejecucion y
estipularon que, en caso de no llegar a un acuerdo en tal sentido, Etesa estaria facultada
para liquidar unilateralmente el contrato en los términos establecidos en los articulos 60
y 61 de la Ley 80 de 1993, es decir, dentro del término de 2 meses siguientes al plazo
convencional. A este respecto, cabe sefialar que en el proceso no se encuentra acreditado
que las partes hubiesen liquidado bilateralmente el contrato o que Etesa hubiera
procedido en tal sentido de forma unilateral.



Asi las cosas, la Sala estima que el derecho de accionar -que transcurrio entre el 18 de
diciembre de 2010 y el 18 de diciembre de 2012- se ejercid6 en tiempo, porque la
demanda se radico dentro del plazo de dos (2) afnos contados a partir del dia siguiente
al vencimiento del plazo para liquidar el contrato -14 de junio de 2011-.

REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO DE CONCESION - Ley 643 de 2011
articulo 7 - Monopolio rentistico de juegos de suerte y azar - Ley 80 de
1993 articulo 32 numeral 4 - Contrato de concesion - Alcance -
Autonomia de la voluntad

De conformidad con el articulo 7 de la Ley 643 de 2001 “por la cual se fija el régimen
propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar”, la operacién por intermedio
de terceros es aquella que realizan personas, en virtud de autorizacién, mediante
contratos de concesion o contratacion en los términos de la Ley 80 de 1993, celebrados
con las entidades territoriales, las empresas industriales y comerciales del Estado o con
las 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. El
término de dichos contratos no puede ser inferior a 3 anos ni exceder de 5.

[...] teniendo en cuenta que el contrato de concesion No. 0001 del 22 de julio de 2004
fue suscrito por Etesa e Intralot con el objeto de entregar en concesion [...] se colige que
el régimen aplicable al negocio juridico es el previsto en la Ley 80 de 1993, en armonia
con las previsiones particulares de la Ley 643 de 2001, y sin perjuicio de la remision al
derecho privado prevista en el articulo 13 ibidem, estatuto vigente al tiempo de su
celebracién [...]

Cabe anadir que el articulo 32-4 de la Ley 80 de 1993 define el contrato de concesién
como aquel que “celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona
llamada concesionario la prestacion, operacién, explotacién, organizacién o gestién, total
o parcial, de un servicio publico, o la construccién, explotacidon o conservacion total o
parcial, de una obra o bien destinados al servicio o 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 puede consistir en derechos, tarifas,
tasas, valorizacidn, o en la participacion que se le otorgue en la explotacidn del bien, o
en una suma periddica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de
contraprestacién que las partes acuerden”.

De igual manera, en cuanto a su contenido, es de resaltar que el estatuto general de
contratacion de la administracion publica establece que las estipulaciones contractuales
han de ajustarse a las disposiciones legales que correspondan a la naturaleza y la esencia
del negocio juridico de que se trate, pudiendo las partes acordar libremente, en el marco
de su autonomia de la voluntad, las clausulas que consideren convenientes o necesarias
y que no contrarien el ordenamiento juridico.

LIQUIDACIéN DEL CONTRATO ESTATAL - Ley 80 de 1993 articulo 60 -
Liquidacion del contrato - Alcance

Sobre la liquidacién de los contratos estatales, el articulo 60 de la Ley 80 de 1993
estipuld 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 liquidacion. A su



vez, el articulo 87 del CCA dispuso que, dentro de las pretensiones de la accion de
controversias contractuales, es posible solicitar que se hagan declaraciones y condenas,
entre ellas, que se solicite la liquidacidon judicial del contrato. A este respecto, cabe
sefialar que el literal d) del numeral 10 del articulo 136 del CCA, preveia que, en caso
de que las partes no liquidaran el contrato bilateralmente, ni la Administracién lo hiciera
unilateralmente, “el interesado podra acudir a la jurisdiccion para obtener la liquidacion
en sede judicial”, de lo cual se desprende que al vencimiento del término para liquidar
bilateral y unilateralmente el contrato, -cualquiera de los interesados- podia acudir ante
el juez del contrato para solicitar el cruce final de cuentas por la via judicial.

En virtud de los mandatos anteriores, esta Corporacion ha considerado que liquidar un
contrato consiste en determinar el valor de sus acreencias y deudas insatisfechas, con
el fin de establecer si existen valores pendientes de percibir o de asumir por los sujetos
negociales y que, como es natural, solo procede una vez fenecido el plazo negocial, pues
solo hasta ese momento es posible determinar los remanentes del acuerdo de
voluntades. En suma, la liquidacion del contrato tiene por finalidad conocer en qué
estado quedd la ejecucién de las prestaciones a cargo de las partes, establecer el
resultado final del contrato y determinar el balance econdmico de la relaciéon contractual,
definiendo quién le debe a quién y cuanto.

[...] no le asiste razdn a la parte recurrente. En efecto, en el marco de la liquidacién
judicial de un contrato estatal, como la adelantada por el tribunal, lo que corresponde
es efectuar un cruce definitivo de cuentas a fin de determinar si subsisten saldos a favor
de alguna de las partes. Al haber establecido el tribunal que existian saldos pendientes
de pago por parte de Intralot a favor de Etesa por valor total de $26.039.798.676,22, -
circunstancia que, por demas, no fue objeto de reparo en el recurso de apelacién-, lo
procedente, sin lugar a duda, era imputar la suma de $7.694.081.042 al cruce final de
cuentas, con el fin de descontarla del saldo definitivo de la operacién como en efecto
ocurrié, de ahi que no existiera saldo alguno que pudiera ser “reintegrado” a Intralot,
como lo pretende el recurrente.

[...] resulta claro que a efectos de realizar el cruce final de cuentas el tribunal procedid
como correspondia, dado que, no solamente tuvo en cuenta que el Banco de Bogota
consignd la suma de $7.694.081.042 con ocasion de la efectividad de la garantia
bancaria por él otorgada, sino que, ademas, imputé o desconté esta suma del valor total
adeudado por Intralot.

JUSTICIA ROGADA - Deber del demandante invocar con precision las
pretensiones en la demanda

Ahora bien, si lo que la parte actora pretendia -independientemente de si se encontraba
o no legitimada para ello- era que, con ocasion de la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos cuestionados se ordenara, a titulo de restablecimiento del derecho, el
reintegro de alguna suma de dinero, asi debid solicitarlo expresamente en su demanda;
sin embargo, ninguna pretension en este sentido fue formulada en el libelo introductorio,
por lo cual, a juicio de la Sala, no habia lugar a que el tribunal siquiera entrara a emitir
un pronunciamiento sobre este particular.

[...] la jurisdiccion de lo contencioso administrativo se caracteriza por ser una justicia
rogada, de ahi que les asiste el deber a las partes de invocar con precisién lo que
pretenden en la demanda, de lo contrario, el juez no podra pronunciarse. Emitir un



pronunciamiento en el que se evallen aspectos que no fueron solicitados, como lo
pretende la parte actora en su recurso de apelacién, conllevaria a desconocer el principio
de congruencia.
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Demandante: INTRALOT DE COLOMBIA

Demandado: EMPRESA TERRITORIAL PARA LA SALUD -ETESA-
(LIQUIDADA)

TEMAS: LIQUIDACION JUDICIAL DEL CONTRATO - Procede ante la ausencia de liquidacion
bilateral y unilateral y siempre que sea pedido en la demanda - Consiste en la determinacion de las
acreencias y deudas pendientes, una vez finalizado el acuerdo de voluntades - RENUNCIA TACITA
A LA CLAUSULA COMPROMISORIA - Opera cuando se instaura demanda ante la jurisdiccion y no
se excepciona falta de jurisdiccion. COMPETENCIA DEL JUEZ EN SEGUNDA INSTANCIA - Se
circunscribe a los temas apelados.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 18 de septiembre de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, que accedi6 a las pretensiones de la demanda, en el sentido de
declarar la nulidad de los actos administrativos demandados y liquidar judicialmente

el contrato con un saldo a favor de la parte demandada.

I. SINTESIS DEL CASO

Intralot de Colombia -en lo sucesivo Intralot- y la Empresa Territorial para la Salud -
en adelante Etesa o el concesionario-, suscribieron el contrato de concesion No.
0001 del 22 de julio de 2004 , con el objeto de entregar la operacion con exclusividad
de las apuestas que se sustenten en los resultados de partidos, torneos o
campeonatos de futbol celebrados a nivel local, departamental, regional, nacional,
internacional, o cualquier ambito o motivo de realizacion sea este nacional o
foraneo, mediante los diferentes tipos de apuestas. El plazo de ejecucion del
contrato fue de 60 meses contados a partir del vencimiento del término de

preoperatividad.
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Por medio de la Resolucién No. 574 del 11 de junio de 2010, confirmada, aclarada
y modificada mediante las Resoluciones Nos. 0922 del 12 de agosto de 2010, 0972
del 17 de agosto de 2010 y 10113 del 1° de septiembre de 2010, Etesa resolvio: (i)
declarar que el concesionario incumplio el contrato de concesion respecto de la
obligacion de pago de los derechos de explotacion y gastos de administracion; (ii)
exigir al concesionario el cumplimiento de la obligacién de pago de los derechos de
explotacion y gastos de administracion durante el periodo correspondiente a julio de
2009 a junio de 2010 por valor de $34.496.696.045,01; (iii) declarar ocurrido el
siniestro respecto del amparo de cumplimiento; y (iv) hacer efectiva la garantia

bancaria otorgada por el Banco de Bogota por un valor de $7.694.081.042.

En su demanda, Intralot solicita que se declaré la nulidad de la Resolucion No. 574
del 11 de junio de 2010 y de la que resolvié el recurso de reposicion por ella
interpuesto contra dicho acto, esto es, de la Resolucion No. 1011 del 1° de
septiembre de 2010. Ademas, pretende que se liquide judicialmente el contrato de

concesion y que se condene en costas a Etesa.

II. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. El 14 de junio de 2011* Intralot, mediante apoderado judicial y en ejercicio de
la accion contractual, presenté demanda en contra de Etesa, en la que formul6 las
siguientes pretensiones (se transcriben de forma textual, incluso con eventuales

errores):

“‘PRIMERA.- Que se declare la nulidad de las Resoluciones No. 0574 del 11 de junio
de 2010 y No. 1011 del 1 de septiembre de 2010, proferidas por el Liquidador de la
Empresa Territorial para la Salud -Etesa en Liquidacion, expedidas en desarrollo del
contrato de concesion identificado con el nimero 0001 de 2004.

SEGUNDA .- Que se ordene la liquidacion del contrato de concesion identificado con
el nimero 0001 de 2004.

TERCERA.- Que la Empresa Territorial para la Salud — Etesa en Liquidacién debe
pagar las costas y gastos del proceso.

1 Mediante la cual se resolvid el recurso de reposicion presentado por el Banco de Bogotéa
2 Mediante la cual se resolvi6 el recurso de reposicion presentado por el Bando Davivienda
3 Mediante la cual se resolvié el recurso de reposicion presentado por Intralot.
4Fl.2a30C. 1.
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1.2. Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte demandante enuncié
los siguientes hechos que, a continuacion, la Sala sintetiza:

1.2.1. Indic6 que Etesa dio apertura a la licitacion publica No. 001 de 2003, para
contratar la operacion exclusiva de apuestas sustentadas en los resultados de los
partidos de futbol a nivel local, nacional o internacional, a través de un contrato de

concesion.

1.2.2. Sefal6 que, mediante la Resolucion No. 0116 del 22 de junio de 2004, Etesa
adjudico el proceso licitatorio a Intralot, con quien, posteriormente, el 22 de julio de
2004 suscribio el contrato de concesion No. 0001 de 2004, cuyo objeto consistié en
otorgar “la operacion con exclusividad de las apuestas que se sustenten en los
resultados de partidos, torneos o campeonatos de fatbol celebrados a nivel local,
departamental, regional, nacional, internacional, o cualquier &mbito o motivo de
realizacion sea este nacional o fordneo, mediante los diferentes tipos de apuestas,
entendidos por estos los mutuales, paramutuales, de dividendos fijos o variables, o
cualquier otro compatible con la realizacion de eventos futboleros, que deben operar
EL CONCESIONARIO por su propia cuenta y riesgo, dentro de todo el territorio
nacional, a cambio de unos DERECHOS DE EXPLOTACION Y GASTOS
ADMINISTRATIVOS que cancelara a la EMPRESA TERRITORIAL PAARA LA
SALUD -ETESA”.

1.2.3. Afirmé que el plazo de ejecucion del contrato fue de 60 meses contados a
partir de la finalizacion de la etapa de preoperatividad, de ahi que su término haya
transcurrido entre el 15 de junio de 2005 y el 15 de junio de 2010. Ademas, puso de
presente que en la clausula sexta del contrato, concerniente al pago, las partes
estipularon lo que el concesionario deberia pagar por derechos de explotacion y por

gastos de administracion.

1.2.4. Refirid que el 4 de julio de 2008, Intralot convoco a Etesa a un Tribunal de
Arbitramento para resolver las controversias suscitadas con ocasion de la ruptura
del equilibrio econémico del contrato de concesiéon No. 0001 de 2004, trdmite dentro
del cual esta ultima formul6é demanda de reconvencion en la que solicitd declarar
que Intralot incumplié el contrato frente, entre otros, al pago de los derechos de

explotacion y los gastos de administracion.

1.2.5. Puso de presente que mediante laudo arbitral del 1° de marzo de 2010, el

Tribunal de Arbitramento que se conformd para dirimir la controversia entre las
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partes declaré que Intralot incumpli6 el contrato de concesion respecto del pago de
los derechos de explotacion y los gastos de administracion, condenandola a pagar
a favor de Etesa la suma de $22.235.961.126, correspondiente al periodo

comprendido entre julio de 2008 hasta mayo de 2009.

1.2.6. Afladid que Etesa, en la oportunidad procesal pertinente, formulé ante el
Consejo de Estado recurso extraordinario de anulacion contra el laudo arbitral

proferido el 1° de marzo de 2010, recurso que a la postre fue declarado infundado.

1.2.7. Manifesté que no obstante lo anterior y sin agotar el debido proceso, Etesa,
a través de su agente liquidador, mediante la Resolucion No. 574 del 11 de junio de
2010, confirmada por medio de la Resolucion No. 1011 del 1° de septiembre de
2010, declaré que Intralot incumplié la obligacion de pago de los derechos de
explotacion y de los gastos de administracion, ordenandole, en consecuencia, a
pagar la suma $34.496.696.045,01 del periodo comprendido entre “julio de 2009
hasta junio de 2010”, lapso de tiempo que resulta ser diferente al que fue objeto de

pronunciamiento por parte del Tribunal Arbitral.

1.2.8. Recalco que el contrato terminé el 15 de junio de 2010 por vencimiento de su
plazo, no obstante lo cual Etesa no realiz6 las gestiones pertinentes para su

liquidacion.

1.3. Como fundamento juridico de la demanda, la parte demandante manifesto
gue los actos acusados fueron proferidos con falsa motivacién y con infraccion de

la ley -debido proceso-.

1.3.1. Frente a la falsa motivacion, indico que los actos administrativos demandados
controvierten lo dispuesto en el laudo arbitral del 1 de marzo de 2010, porque en la
decision arbitral se concluyé que Intralot cumplié la obligacion de pago de los
derechos de explotacion y de los gastos de administracion hasta junio de 2008, pero
en los actos se afirmé que el concesionario incumplié con el pago durante los meses

de marzo, abril y mayo de 2008.

Igualmente, en un capitulo que denominé “cobro en exceso”, refirid que el Banco de
Bogotéa gir6 a Etesa la suma de $7.694.081.042 por concepto de la garantia de la
garantia bancaria, sin que en la Resolucién No. 1011 del 1° de septiembre de 2010
se hubiera imputado dicho valor a su favor. En tal sentido, concluyé que “ETESA

esta cobrando mucho mas de lo debido, no solo porque ignora lo dispuesto en el
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laudo del Tribunal Arbitral, sino ademés porque no revela qué hizo con los fondos
girados por el Banco de Bogota.

1.3.2. En lo que atafie a la infraccidon de la ley, puso de presente que Etesa profirid
su decision con desconocimiento del derecho al debido proceso de Intralot, porque
a efectos de tomar su decisibn no adelanté el procedimiento establecido en el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, de tal suerte que no le permitié ejercer su
derecho de defensa. Al respecto, recalcé que Etesa se limitd a enviar una serie de
comunicaciones al contratista, solicitandole el pago de los valores adeudados.
Ademas de lo anterior, refirid que Etesa se rehusé a decretar y practicar las pruebas
solicitadas por Intralot al interponer el recurso de reposicién contra la Resolucién
No. 574 del 11 de junio de 2010.

2. Admisién de la demanda y contestacion

2.1. Mediante auto del 6 de julio de 2011°% el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca admitié la demanda y ordend su notificacion al liquidador de Etesa,

y al Ministerio Publico.

2.2. Etesa® contest6 la demanda mediante escrito en el que se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Frente a los hechos acepté unos, negdé otros,
indicd que otro tanto no eran hechos, y respecto de los restantes dispuso estarse a

lo probado en el proceso.

2.2.1. Finalmente, formulé las siguientes excepciones:

- Legalidad de los actos administrativos: frente a lo cual indico que los actos
acusados gozan de presuncion de legalidad, en tanto fueron expedidos al

amparo de las facultades y competencias establecidas en la ley.

- Ausencia de falsa motivacion: sefialando al respecto que el cargo alegado
no tiene la vocaciéon de prosperar, porque la suma ordenada a pagar en
los actos acusados corresponde a un periodo posterior al que fue objeto

de condena en el laudo arbitral del 1° de marzo de 2010.

SFIL33C. 1.
6Fl.36a59y60a87C.1.



Radicado: 25000-23-26-000-2011-00580-01 (66664)
Demandante: INTRALOT DE COLOMBIA

- Ausencia del cobro en exceso: indicando que el periodo que fue ordenado
pagar en los actos acusados fue diferente al que dio lugar a la condena

dispuesta en el laudo arbitral del 1° de marzo de 2010.

- Ausencia de violacién al debido proceso: frente a lo cual manifesté que
Etesa expidi6 las respectivas comunicaciones al demandante,
permitiéndole de esta manera ejercer su derecho de contradiccién y
defensa, y que durante la actuacién administrativa adelanté el

procedimiento previsto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.

- Préctica de pruebas solicitadas por Intralot: respecto de lo cual sefialoé que

las pruebas pedidas por Intralot ya reposaban en el expediente.

- De la liquidacién del contrato: indicando que una vez notificada la
sentencia proferida por el Consejo de Estado, mediante la cual se resolvié
el recurso extraordinario de anulacion formulado contra el laudo arbitral
del 1° de marzo de 2010, Etesa remitio a Intralot el proyecto de acta de
liquidacion del contrato de concesion No. 001 de 2004, sin que esta se
hubiera pronunciado al respecto. Ademas, advirti6 que Intralot le
adeudaba a Etesa, por diferentes conceptos’, la siguiente suma de dinero:
$85.253.839.776, monto frente al cual se “aplico el valor pagado por el
Banco de Bogota S.A.” y que comprendia igualmente el valor ordenado
en el laudo arbitral del 1° de marzo de 2010.

- Cosa juzgada respecto de la aplicacion del contenido del paragrafo
primero de la clausula sexta del contrato: frene a lo cual recalco que dicho
instituto se configura Unicamente respecto del periodo comprendido entre
julio de 2008 y mayo de 2009, porgue frente al mismo ya se pronunci6 el

panel arbitral.

- La genérica.

7 Derechos de explotacion, intereses a derechos de explotacion, gastos de administracion e intereses
de gastos de administracion.
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3. Alegatos de conclusion

3.1. Mediante auto del 4 de agosto de 20152 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca corri6 traslado a las partes y al Ministerio Publico para alegar de

conclusion y presentar concepto, respectivamente.

3.2. Intralot alegd de conclusién oportunamente®. En su escrito, reiter6 los
argumentos expuestos en la demanda y sefial6 que al resolver el recurso de
reposicién contra la Resolucion No. 574 del 11 de junio de 2010, Etesa debid haber
descontado del valor adeudado la suma de $7.694.081.042, correspondiente al

pago por concepto de la garantia bancaria.

3.3. Etesa también presentd sus alegatos de conclusiéon oportunamente'®. En su
escrito, afirmé que, comoquiera que el Panel Arbitral en el laudo proferido el 1° de
marzo de 2010 tan solo condend a Intralot por el periodo comprendido entre junio
de 2008 y mayo de 2009, habia lugar a que Etesa se pronunciara respecto de los

periodos subsiguientes.

3.4. El Ministerio Publico guardé silencio.

4. Sentencia de primera instancia

4.1. Mediante sentencia del 18 de septiembre de 2019%%, el Tribunal Administrativo

de Cundinamarca resolvi6 lo siguiente:

‘PRIMERO: DECLARAR la nulidad de las Resoluciones Nos. 574, 922, 927 y 1011
de 2010, expedidas por ETESA en liquidacién, mediante las cuales se declaré el
incumplimiento del Contrato de Concesion 001 de 2004 por parte de INTRALOT
Colombia, se declaré el siniestro y se hicieron efectivas las garantias que lo
respaldaban, por violacién del debido proceso en su expedicion, de conformidad con
lo expuesto en las consideraciones.

SEGUNDO: DECLARAR Liquidado judicialmente el Contrato de Concesion No. 001
de 2004 celebrado entre ETESA e INTRALOT DE COLOMBIA, en los términos de
las consideraciones de la demanda, esto es, con un saldo a favor de la Contratante,
ETESA, hoy representada por el P.A.R. de ETESA, a cargo de la Fiduciaria LA
PREVISORA S.A., de TREINTA Y CUATRO MIL SETECIENTOS DOS MILLONES
OCHOCIENTOS NOVENTA MIL CUATROCIENTOS DIEZ PESOS
($34.702.890.410)".

TERCERO: Sin condena en costas.

8 FI. 308, C. 1.

9Fl. 309 a 348, C. 1.

10 Fl. 349 a 352, C. 1.

11 FI. 357 a 399, C. Ppal.
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CUARTO: DAR CUMPLIMIENTO a lo dispuesto en la sentencia, dentro de los
términos previstos en los articulos 176 y 177 del C.C.A.

QUINTO: Por Secretaria, expidanse las copias de que trata el articulo 114 del
Caddigo General del Proceso.

4.2. Como sustento de su decision, en punto de los presupuestos procesales,
particularmente de la demanda en forma, el tribunal advirtié que la Resolucion No.
574 del 11 de junio de 2010 -acto definitivo- fue objeto de varios recursos frente a
los cuales la entidad se pronuncié de forma separada profiriendo los siguientes
actos administrativos: Resoluciones Nos. 0922 del 12 de agosto de 2010, 0927 del
17 de agosto de 2010 y 1011del 1° de septiembre de 2010.

A este respecto, recalcd que si bien la parte actora tan solo cuestiond la validez de
las Resoluciones Nos. 574 del 11 de junio de 2010 y 1011 del 1° de septiembre de
2010, dicha circunstancia no daba lugar a configurar la ineptitud sustantiva de la
demanda, porque el demandante habia demandado el acto principal asi como
también aquel que resolvié el recurso de reposicion por él interpuesto, sin que fuera
necesario demandar los restantes actos mediante los cuales se resolvieron los
recursos de reposicion formulados por los bancos que expidieron las garantias -
Resoluciones Nos. 0922 del 12 de agosto de 2010y 0927 del 17 de agosto de 2010-
, frente a los cuales, en todo caso, dispuso su nulidad en la parte resolutiva de la

sentencia.

4.3. Posteriormente, tras mencionar las principales pruebas allegadas al proceso,
procedio al examen de los cargos invocados en la demanda. En tal sentido, empez6
por hacer mencion a la competencia de Etesa para proferir los actos acusados, con
el propésito de indicar que la entidad demandada podia declarar el incumplimiento
del contrato, asi como también el siniestro y hacer efectivas las garantias respecto

del “periodo que no fue objeto de condena en el laudo arbitral”.

4.4. Continuando con el examen del caso, en punto del cargo atinente a la cosa
juzgada, manifesté que la decision asumida en los actos acusados -y en aquellos
que estimd pertinente estudiar pese a que no fueron demandados-, el tribunal
considero que en el presente caso no se configuraba la cosa juzgada, porque Etesa,
al resolver los recursos de reposicion interpuestos contra la Resoluciéon No. 574 de
2010, aclar6 que el periodo respecto del cual se declaré el incumplimiento del

contrato era diferente al que fue objeto de pronunciamiento en el laudo arbitral.
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4.5. De otro lado, en punto de la inclusion de valores pagados con ocasion de la
garantia, que no fueron descontados por la entidad, consider6 que dicha
circunstancia no invalidaba la actuacion, porque el acto definitivo lo que buscaba
era establecer el valor del siniestro. A este respecto, preciso que “el no descontar la
suma pagada por la Aseguradora al establecer el valor del siniestro en la Resolucion
1011, no puede alegarse como un cobro desproporcionado, porque para efectos de
declarar el incumplimiento y el siniestro debia estimarse la totalidad de su valor,
indistintamente del monto cubierto por la garantia o de su pago anterior a la firmeza

de la decision”.

Ademas, considerd que Intralot no estaba legitimada para solicitar la devolucién del
dinero, pues aquel habia sido pagado por el Banco de Bogotd como garante,
aunado a lo cual, a su juicio, se configuraba una situacién juridica consolidada que

impedia restablecer dicho monto.

4.6. Con relacioén a la infraccion del derecho al debido proceso, estimo6 que si bien
Etesa, previo a la expedicion de los actos administrativos demandados, remitio a
Intralot varias comunicaciones exigiendo el cumplimiento de lo estipulado en el
contrato, a partir de las mismas no podia considerarse satisfecho este derecho “al
no cumplirse con un procedimiento previo para su emisién, que ameritaba
requerimientos i) claros, en contexto de la situacion actual frente al incumplimiento
del pago minimo mensual garantizado por el periodo no comprendido en la condena
impuesta mediante el laudo arbitral, y ii) precisos, en cuanto a la advertencia de que
se procederia a declarar el incumplimiento y hacer exigibles las garantias”. Por
tanto, estimo pertinente declarar la nulidad de todos los actos administrativos -aun

de aquellos que no fueron demandados-.

4.7. De otro lado, en punto de la liquidacién judicial del contrato, el tribunal consider6
que, “al no estar vigente liquidacion alguna™?, era procedente efectuar el cruce final
de cuentas por la via judicial. Asi las cosas, de conformidad con el dictamen pericial
practicado en el proceso, en conjunto con los restantes medios probatorios,
concluy6é que existian obligaciones pendientes de pago a cargo de Intralot por
derechos de explotacion y gastos de administracion “correspondientes al periodo

comprendido entre junio de 2009 y junio de 2010” -diferente al que fue objeto de

12 Sj bien ETESA liquid6 unilateralmente el contrato mediante la Resolucién No. 345 del 13 de abril
de 2012, confirmada mediante la Resolucién No. 366 del 23 de mayo de 2012, cabe sefalar que el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia del 28 de julio de 2014, declaré la
nulidad de los actos administrativos antes referidos, decisién que, por demas, no fue recurrida, segin
se pudo constatar en el Sistema de Gestion Judicial Samai. Rad.: 25000233600020130048100 M.P.
Juan Carlos Garzén Martinez.
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pronunciamiento por parte del Tribunal de Arbitramento en el laudo arbitral del 1° de
marzo de 2010*3-, periodo que, a su juicio, debia incluirse en el balance financiero

del contrato.

Al respecto, el tribunal a quo precisé que:

“En cuanto al periodo de marzo, abril y mayo de 2008 no hay obligaciones que
liquidar, debido a que en virtud de la autorizacion No. 1 al contrato de concesion se
permitié su imputacion a lo adeudado en los meses de marzo, abril y mayo de 2009
y de acuerdo con lo consignado en el laudo arbitral, las diferencias entre las
transferencias reales y el pago correspondiente fueron incluidas en el monto de la
condena impuesta, al sumarse dentro del dictamen pericial presentado ante esa
instancia.

Respecto al periodo comprendido entre julio de 2008 y mayo de 2009 tampoco hay
lugar a liquidar el monto adeudado, puesto que este fue objeto del laudo arbitral y
conforme al mismo el saldo a pagar por INTRALOT es de 22.235.961.126, por
concepto de Derechos de Explotacién y Gastos de Administracion y $257.043.873
por concepto de correccién monetaria hasta el 31 de enero de 2010.

En cuanto al periodo comprendido entre junio de 2009 y junio de 2010, de acuerdo
con lo afirmado por las partes, esta pendiente de pago parcial de las obligaciones
pactadas. En el dictamen pericial se establecio el monto adeudado para este periodo
y las partes no formularon reparos sobre la existencia de la obligacion y su
cuantificacién durante la oportunidad de contradiccion, ni al tiempo de formular
alegatos. Particularmente el apoderado de INTRALOT solicitd aclaraciones y
complementaciones a la experticia, pero tendientes a la argumentacién de los
cargos de los actos administrativos demandados, incluso, en las alegaciones finales
resaltd que los valores sefialados por el perito eran inferiores a los consignados en
dichos actos, lo cual, a su juicio, revelaba que los mismos no corresponden a la
realidad”.

En consecuencia, el tribunal liquido judicialmente el contrato, reconociendo que el
monto a reintegrar por Intralot a Etesa corresponde a la suma de
$26.039.798.676,22, que actualizada a la fecha de la sentencia de primera instancia
arroja un saldo final de $34.702.890.410.

6. Recurso de apelacion

6.1. El 10 de octubre de 20194, Intralot interpuso recurso de apelacién -parcial-, el
cual fue concedido el 10 de diciembre de 2020°y admitido el 16 de abril de 202116,

6.2. En su escrito, la parte recurrente solicitdo revocar parcialmente la sentencia

apelada, puntualmente el ordinal segundo de la parte resolutiva de la providencia,

13 De julio de 2008 hasta mayo de 2009.
14 F1.402 a 413, C, Ppal.

15 F|. 435y 436, C. Ppal.

16 F|. 441, C. Ppal.

10
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en el que se resolvio declarar liquidado judicialmente el contrato, con fundamento

en los siguientes cargos.

6.2.1. En primer lugar, sefial6 que la forma en la que se ordend la liquidacion del
contrato es contradictoria con lo resuelto en la providencia, en la medida en que el
tribunal declara la nulidad de los actos administrativos demandados, pero finalmente
permite que estos surtan plenos efectos, comoquiera que no ordena la devolucién
del monto de dinero pagado por el Banco de Bogota con ocasién de la efectividad
de la garantia otorgada por esta entidad financiera -$7.694.081.042-, sino que, por
el contrario, dispuso imputar el pago de este dinero en la liquidacion judicial del
contrato. A este respecto, sefial6 que “en realidad, como consecuencia de la nulidad
de la Resolucién No. 0574 de 2010 y sus actos confirmatorios, el Tribunal debi6
restablecer plenamente los derechos de mi cliente y retrotraer cualquier efecto que
hubiera sido producido por los actos ilegales con los que ETESA declaré el

incumplimiento contractual”.

Ademas de lo anterior, discrep6 de las consideraciones efectuadas por el tribunal
para no disponer de la devolucion del monto de dinero referido. A juicio de la parte
recurrente, Intralot si estaba legitimada para solicitar la devolucién, aunado a lo cual,
a su modo de ver, en el presente caso no se configuraba una situacién juridica

consolidada que hiciera imposible ordenarla.

6.2.2. De otro lado, sefalé que el tribunal efectu6é una liquidacion incorrecta del
contrato, comoquiera que no tuvo en cuenta determinados rubros a favor de Intralot
“cuya existencia y cuantia fueron advertidas oportunamente en el proceso”. Sobre
este particular, la parte recurrente expresamente menciond que “la liquidaciéon
realizada por el Tribunal inexplicablemente omitid pronunciarse acerca de los
valores depositados en el encargo fiduciario asociado al Contrato, esto es, respecto
de mil ochenta y cuatro millones setecientos treinta mil novecientos pesos
($1.084.730.900) [a] favor de ETESA, suma que debidamente actualizada debe
descontarse de cualquier suma a cargo de Intralot. Al no hacer ninguna referencia
a este valor, la liquidacion propuesta por el Tribunal es una liquidacién parcial que,
por lo tanto, no cumple con los principios legales y jurisprudenciales aplicables”. A
juicio de la parte recurrente, la liquidacion judicial efectuada por el tribunal
Unicamente considerd las deudas de Intralot, pero no tuvo en cuenta la suma

depositada por esta a favor de Etesa, lo cual la torna inexacta.

11
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7. Actuacién en segunda instancia

7.1. Mediante providencia del 18 de junio de 20217, se corri6 traslado a las partes
y al Ministerio Publico para alegar de conclusion y presentar concepto,

respectivamente.

7.2. Intralot!® reiterd los reparos expuestos en el recurso de apelacion.

7.3. Etesa?® solicité confirmar la sentencia apelada.

7.4. El Ministerio Publico?® solicité confirmar la sentencia apelada. En su concepto,
indicé que la parte demandante no desvirtud los elementos de juicio en los que se
soporto la decisién de primera instancia para liquidar judicialmente el contrato, ni
demostrd estar legitimada para solicitar la devolucion del dinero pagado por el

Banco de Bogota como garante.

[ll. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, la Sala
analizara los siguientes aspectos: (1) manifestacion de impedimento; (2) jurisdiccion
y competencia para conocer el presente asunto; (3) accion procedente; (4)
legitimacién en la causa; (5) oportunidad de la accion; (6) problemas juridicos; (7)
hechos probados; (8) solucién a los problemas juridicos y; (9) costas.

1.Manifestacion de impedimento

El 06 de octubre de 2025%, la magistrada Adriana Polidura Castillo manifest6
impedimento para conocer del presente asunto, con fundamento en la causal
prevista en el numeral 12 del articulo 141 del CGP??, toda vez que de manera previa
a la presentacion de la demanda emitié concepto por fuera de la actuacion judicial
frente a situaciones vinculadas con el negocio juridico objeto de estudio, dado que
en su oportunidad intervino en calidad de apoderada de Intralot en el tramite arbitral

gue se suscitd con ocasion del contrato de concesion No. 001 de 2004.

17 FI. 443, C. Ppal.

18 [ndice 14 Sistema de Gestién Judicial SAMAL.
19 fndice 15 Sistema de Gestién Judicial SAMAL.
20 ndice 17 Sistema de Gestion Judicial SAMAI.
21 [ndice 33 Sistema de Gestién Judicial SAMAI
22 Que establece las causales de impedimento.

12
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Segun lo previsto en la norma ibidem, es causal de impedimento “[h]aber dado el
juez consejo o concepto fuera de actuacion judicial sobre las cuestiones materia del
proceso, o haber intervenido en este como apoderado, agente del Ministerio

Publico, perito o testigo”.

En este orden de ideas, la Sala®® declarara fundado el impedimento manifestado
por la magistrada Polidura Castillo y, en consecuencia, procedera a apartarla del
conocimiento del presente asunto, dado que, en efecto, consta dentro del
expediente?* que aquella intervino como apoderada judicial de Intralot en el proceso
arbitral que en su oportunidad se suscité con ocasion del contrato de concesion No.
0001 del 22 de julio de 2004, tramite en el que, entre otros, se examino el
incumplimiento de Intralot frente al pago de los gastos de exploracion y de los
derechos de administracion, aspecto que, desde luego, esta relacionado con el
objeto de la presente litis, de manera que se encuentra configurada la causal
prevista en el numeral 12 del articulo 141 del CGP.

2. Jurisdiccion y competencia

2.1. La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer
del asunto, con fundamento en el articulo 82 del CCA, modificado por el articulo 1°
de la Ley 1107 de 2006%° -vigente para la fecha en que se interpuso la demanda-,
dado que la Resolucién No. 574 del 11 de junio de 2010 y su confirmatoria, esto es,
la Resolucion No. 1011 del 1° de septiembre de 2010, fueron proferidas por Etesa?®
en liquidacién -empresa industrial y comercial del Estado-, con ocasion de la
ejecucion del contrato de concesion No. 0001 del 22 de julio de 2004 suscrito entre

esta e Intralot.

23 pe conformidad con el numeral 3 del articulo 131 del CPACA, modificado por el articulo 21 de la Ley 2080
de 2021, dispone que la Sala a la que pertenece el magistrado que manifiesta su impedimento es la
competente para resolver si lo declara fundado o no. Ademas, el literal b) del numeral 2 del articulo 125 del
CPACA, modificado por el articulo 20 de la Ley 2080 de 2021, establece que a las Salas les corresponde
dictar las providencias que resuelvan sobre los impedimentos y recusaciones.

24 Fl, 79, C.09.

25 “La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para juzgar las controversias y
litigios administrativos originados en la actividad de las Entidades Publicas y de las personas
privadas que desempefien funciones propias de los distintos drganos del Estado. Se ejerce por el
Consejo de Estado, los Tribunales Administrativos y los Juzgados Administrativos de conformidad
con la Constitucion y la ley"

26 | ey 643 de 2001. “ARTICULO 39. Empresa Industrial y Comercial del Estado. Suprimido por el
Articulo 1 del Decreto 175 de 2010. Créase la Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden
nacional, denominada Empresa Territorial para la Salud, Etesa, con personeria juridica, autonomia
administrativa y capital independiente, vinculada al Ministerio de Salud, cuyo objeto es la explotacién
como arbitrio rentistico de los juegos definidos por esta ley como novedosos, los que en la misma
expresamente se le asignen y los demas cuya explotacion no se atribuya a otra entidad”.

13
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2.2. Por su parte, el Consejo de Estado es competente para desatar el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia del 18 de septiembre de 2019, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dada la vocacion de doble instancia
del proceso, teniendo en cuenta que la cuantia para el afio 2011%" supera los 500
SMLMV, de conformidad con lo establecido en los articulos 12928, 132-5%° y 181%°

del CCA., vigentes a la fecha de presentacion de la demanda.

2.3. Cabe anotar que en la clausula vigesimocuarta del contrato de concesion No.
0001 del 22 de julio de 2004, que dio lugar a la expedicion de los actos acusados y
frente al cual se solicita su liquidacion, las partes acordaron pacto arbitral. Sin
embargo, lo cierto es que Intralot formulé su demanda ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo y Etesa comparecido al proceso y no propuso la

excepcion de falta de jurisdiccion.

En relacion con lo anterior, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en un primer
momento, acepto la posibilidad de la renuncia tacita de las partes de un contrato
estatal a la aplicacion de la clausula compromisoria, cuando una de ellas instauraba
demanda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y la otra no proponia
la excepcion de falta de jurisdiccibn o de existencia de pacto arbitral.
Posteriormente, la Sala Plena de esta Seccién en sentencia del 18 de abril de 20133!
unificé la jurisprudencia y sefalé que la derogatoria de la clausula compromisoria
exige un pacto revestido de las mismas formalidades empleadas para su

nacimiento, con lo cual concluyd que se requeria que constara por escrito.

En el caso sub examine, la Sala observa que la demanda se present6 el 14 de junio

de 2011, fecha para la cual la jurisprudencia consolidada se inclinaba por la

27 Para el afio 2011 el valor del salario minimo legal mensual vigente era de $ 535.600. Informacion
obtenida de la pagina oficial del Banco de la Republica de Colombia
https://lwww.banrep.gov.co/es/salarios. Para este afio, el tope correspondiente a los 500 SMLMV
equivalia a $267.800.000. En este caso, la cuantia de la demanda se estimé en un monto de
$68.874.471.420,24

28 “Articulo 129. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. El Consejo de Estado,
en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda 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 impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se
conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda
el extraordinario de revision”.

29 “Articulo 132. Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. Los Tribunales
Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos [...] 5. De los referentes a
contratos de las entidades estatales en sus distintos 6rdenes y de los contratos celebrados por
entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté vinculada
directamente a la prestacién del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales”.

30 “Articulo 181.Apelaciéon. Son apelables las sentencias de primera instancia de los Tribunales [...]”
31 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena. Sentencia del 18 de abril de 2013. Rad.:
17859.
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posibilidad de la renuncia tacita al pacto arbitral, criterio que solo vino a ser
cambiado en la sentencia de unificacion del 18 de abril de 2013, para exigir la

renuncia expresa mediante escrito.

Ahora bien, aunque la variacién de jurisprudencia por regla general tiene efectos
sobre todos los casos a los que se aplica, no se puede desconocer que un nuevo
criterio, aplicado a las demandas interpuestas con anterioridad, puede entrafar una
afectacion al derecho de acceso a la justicia. Por tal razén, para las demandas
presentadas con anterioridad a la sentencia de unificacion referida, la jurisprudencia
de esta Subseccion en reiteradas oportunidades®? ha considerado pertinente aplicar
la regla de la renuncia técita a la clausula compromisoria cuando las partes acuden
a la jurisdiccién contenciosa, con el fin de garantizar el acceso a la administracion

de justicia.

Asi las cosas, como al momento de la presentacion de la demanda la jurisprudencia
del Consejo de Estado aceptaba la renuncia tacita de las partes de un contrato
estatal a la clausula compromisoria, dicha tesis se aplicara a este asunto y, por ello,
se conocera de la controversia sometida a decisibn no obstante la clausula

compromisoria pactada por las partes en el contrato sub judice.

3. Accion procedente

3.1. En virtud de lo previsto en el articulo 87 del CCA, subrogado por el articulo
32 de la Ley 446 de 1998, cualquiera de las partes puede demandar para solicitar:
(i) que se declare la existencia o nulidad de un contrato estatal; (i) que se hagan las
declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales; (iii) que se ordene su
revision; (iv) que se declare su incumplimiento; (v) que se condene al responsable
a indemnizar los perjuicios derivados del mismo; y (vi) que se hagan otras
declaraciones y condenas. De igual manera, en virtud de la ley el Ministerio Publico
0 cualquier tercero que acredite un interés directo podra pedir que se declare la
nulidad absoluta del contrato.

3.2. Bajo el anterior contexto, en el presente caso la accidon contractual ejercida por
la parte demandante es adecuada, comoquiera que a través de su demanda
pretende: (i) la nulidad de la Resoluciéon No. 574 del 11 de junio de 2010 y de su

confirmatoria, esto es, de la Resolucién No. 1011 del 1° de septiembre de 2010,

32 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 28 de junio de 2019. Rad.: 44009.
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actos administrativos que, pese haber sido proferidos por el agente liquidador de la
entidad demandada, tienen naturaleza contractual, pues a través de los mismos se
buscO en estricto sentido declarar el incumplimiento del contrato y como
consecuencia de ello declarar la ocurrencia del siniestro y hacer efectiva la garantia
bancaria; y (ii) la liquidacion judicial del contrato de concesion No. 0001 del 22 de
julio de 2004.

3.3. En este punto conviene destacar que la parte demandante en su escrito de
demanda hizo referencia a las Resoluciones No. 922 del 12 de agosto de 2010 y
No. 927 del 11 de agosto del mismo afio -pero no las demando-. A traves de dichos
actos, Etesa resolvié los recursos de reposicion interpuestos por el Banco de Bogota
y por el Banco Davivienda, respectivamente, contra la Resolucion No. 574 del 11 de

junio de 2010, asi:

- Mediante la Resolucion No. 922 del 12 de agosto de 2010, Etesa resolvid
el recurso de reposicion interpuesto por el apoderado del Banco de
Bogota, a través del cual, en estricto sentido, se solicitd precisar la cuantia
y la fecha de los incumplimientos que se estaban imputando a la garantia
otorgada por el Banco. En el acto, la entidad resolvié confirmar la
Resolucién No. 574 del 11 de junio de 2010, aclarando que el valor
correspondiente a los incumplimientos ocurridos entre el 1° de septiembre
de 2009 y el 15 de julio de 2010 ascendia a la suma de
$28.629.215.032,32, decision que solamente le fue notificada al Banco.

- Mediante la Resolucion No. 927 del 11 de agosto de 2010, Etesa resolvid
el recurso de reposicion interpuesto por el apoderado del Banco
Davivienda, en el que se solicito revocar la Resolucion No. 574 del 11 de
junio de 2010 por carecer de soporte factico y juridico. En el acto, la
entidad resolvio revocar parcialmente la resolucién recurrida en el sentido
de dejar sin efectos el ordinal sexto de la parte resolutiva, concerniente a
la efectividad de la garantia bancaria expedida en su oportunidad por

Bancafe, decisién que solamente le fue notificada al Banco.

Asi las cosas, si bien la parte demandante omiti6 demandar todas las decisiones
administrativas mediante las cuales se resolvieron los recursos de reposicion
formulados contra la Resolucion No. 574 del 11 de junio de 2010 -en particular, las
Resoluciones No. 922 del 12 de agosto de 2010 y No. 927 del 11 de agosto del
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mismo afio-, de conformidad con lo previsto en el articulo 1383 del CCA, lo cierto
es que, para el caso concreto, no resulta procedente exigir dicho requisito formal,
es decir, requerir del demandante que hubiera cuestionado todos los actos
administrativos expedidos en la via gubernativa; tan solo resulta predicable dicha
exigencia del acto definitivo -Resolucion No. 574 del 11 de junio de 2010- y de aquel
que resolvio el recurso de reposicion por él interpuesto, esto es, la Resolucién No.
1011 del 1° de septiembre de 2010, como en efecto ocurrio.

Lo anterior, partiendo de la base de que las Resoluciones No. 922 del 12 de agosto
de 2010 y No. 927 del 11 de agosto de 2010 se expidieron con el propésito de
resolver los recursos de reposicion interpuestos por los apoderados del Banco de
Bogota y del Banco Davivienda, respectivamente, que no aquel formulado por la
parte demandante, de ahi que lo decidido en ellos no constituya un obstaculo para
adoptar una determinacion de fondo en el presente caso, maxime si se considera
que la Resolucion No. 922 del 12 de agosto de 2010 tan solo se limité a aclarar el
periodo y valor del incumplimiento respecto de la garantia otorgada por el Banco de
Bogota, mientras que la Resolucion No. 927 del 11 de agosto de 2010 dejo sin
efectos un ordinal de la Resolucion No. 574 del 11 de junio de 2010, concerniente
a la efectividad de la garantia bancaria otorgada por Bancafe.

Dicha posicion se ve reforzada si se considera que la eventual anulacion de la
Resolucién No. 574 del 11 de junio de 2010 -acto definitivo- y de su confirmatoria,
la Resolucion No. 1011 del 1° de septiembre de 2010 -mediante la cual se resolvié
el recurso de reposicion presentado por Intralot- acarrearia necesariamente la
pérdida de efectos de las Resoluciones No. 922 y No. 927 de agosto de 2010. Ello,
en la medida en que estas Ultimas se sustentan y dependen de la validez de las
primeras. Aunado a lo anterior, debe resaltarse que cualquier decision relativa a la
liquidacion judicial del contrato permaneceria incélume frente a tal circunstancia, lo
cual, en definitiva, habilita a la Sala para emitir un pronunciamiento de fondo en el

presente caso.

33 “ARTICULO 138. INDIVIDUALIZACION DE LAS PRETENSIONES. <Subrogado por el articulo 24
del Decreto Extraordinario 2304 de 1989. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando se demande la
nulidad del acto se le debe individualizar con toda precision.

Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la declaracién de nulidad de un acto,
deberan enunciarse clara y separadamente en la demanda.

Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via gubernativa, también deberan demandarse
las decisiones que lo modifiquen o confirmen; pero si fue revocado, sélo procede demandar la
Ultima decision.

Si se alega el silencio administrativo a la demanda deberan acompafarse las pruebas que lo
demuestren”.
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Asi las cosas, en la parte resolutiva de esta providencia se procedera a modificar la
sentencia apelada, puntualmente en cuanto a establecer que la nulidad declarada
por el tribunal a quo Unicamente atafie a los actos administrativos acusados, esto
es, a la Resolucion No. 574 del 11 de junio de 2010 y a la Resolucién No. 1011 del
1° de septiembre de 2010.

4. Legitimacioén en la causa

4.1. En el presente caso se concluye que Intralot y Etesa -quien fue sucedida
procesalmente®* por el Ministerio de Salud y Proteccién Social en los términos
establecidos en el Decreto 175 de 2010, en armonia con el articulo 36 del Decreto
Ley 254 de 2000 y asi sera reconocido en la parte resolutiva de esta providencia3®-
, estan legitimados en la causa por activa y por pasiva, respectivamente, toda vez
que suscribieron el contrato de concesion en virtud del cual se profirieron los actos
administrativos contractuales cuestionados, contrato que, por demas, se solicita sea

liquidado judicialmente.

5. Caducidad

El articulo 136, numeral 10, del CCA, modificado por el articulo 44 de la Ley 446 de
1998, establece varios supuestos para la determinacion del momento a partir del
cual debe computarse el término de caducidad de 2 afios de la accion de
controversias contractuales. De forma general dispone que el término “se contara a
partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les
sirvan de fundamento” y enseguida establece una serie de supuestos aplicables a
los contratos segun estos sean de ejecucidn instantanea o requieran 0 no

liquidacion.

Respecto de los contratos que por su naturaleza o por disposicion legal o contractual

requieran liquidacion y esta no sea efectuada ni bilateral ni unilateralmente por la

Administracion, “el interesado podra acudir a la jurisdiccibn para obtener la

34 “Articulo 60. Sucesiéon Procesal [...] Si en el curso del proceso sobrevienen la extincion de
personas juridicas o la fusién de una sociedad que figure como parte, los sucesores en el derecho
debatido podran comparecer para que se les reconozca tal caracter. En todo caso, la sentencia
producira efectos respecto de ellos aunque no concurran’.

35 “Por el cual se suprime la Empresa Territorial para la Salud, Etesa, se ordena su liquidacion y se
dictan otras disposiciones.”

36 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. Providencia del 16 de octubre de 2020.
Rad: 25000-23-26-000-2011-00174-01 (47677)
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liquidacién en sede judicial a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes al
incumplimiento de la obligacion de liquidar”.

En el presente asunto, la parte demandante pretende que se declare la nulidad de
los actos administrativos contractuales mediante los cuales se declar6 el
incumplimiento del contrato de concesion, la ocurrencia del siniestro y se hizo
efectiva la garantia bancaria, y solicita, ademas, que se liquide judicialmente el
contrato. En este orden, la Sala considera que el término de caducidad de las
pretensiones debe contarse de forma independiente, porque la pretension de
nulidad de los actos contractuales se puede resolver de forma autébnoma y sin

necesidad de acudir o de esperar a la liquidacion del contrato®’.

5.1. En virtud de lo anterior, en relacion con las pretensiones de nulidad de los actos
contractuales, el término de caducidad de la accidn de controversias contractuales
comenzé a correr a partir del dia siguiente al de la notificacion de la Resolucion No.
1011 del 1° de septiembre de 2010, mediante la cual se decidié el recurso de
reposicién interpuesto contra la Resolucion No. 574 del 11 de junio de 2010, por ser
este el momento de ocurrencia de los motivos de hecho y de derecho que
fundamentan la pretension. La notificacion de dicho acto administrativo se surtio el
2 de septiembre de 2010 (hecho probado 7.10.), por lo cual el término de caducidad
de la accidn corrio entre el 3 de septiembre de 2010 y el 3 de septiembre de 2012,
de lo cual se colige que la demanda radicada el 14 de junio de 2011 se presentd

en término, aln sin tener en cuenta la suspension con ocasion de la solicitud de

37 Sobre este asunto, la jurisprudencia de la Seccién Tercera de esta Corporacion ha sefalado que:
“De manera que, el computo del término de caducidad para el caso de los contratos que requieren
liquidacién comienza a contabilizarse una vez ésta ocurra, o cuando venza el plazo otorgado para
su realizacion, en tanto la misma constituye prueba principal del estado econémico del contrato, al
contener los balances, acuerdos, asi como las deudas y acreencias vigentes entre las partes con
ocasion de su ejecucion [...] Si bien la Sala comparte la pauta antes referida, lo cierto es que ésta
no es aplicable a todos los casos en que los contratos requieran liquidacion, pues, habra de decirse
de una vez que, esta regla tiene justificacion en aquellos asuntos en que existe una relacién directa
y préxima entre los motivos que generan controversia y la liquidacion del contrato, es decir, se debe
tratar de aspectos cuyo estado de ejecucion y balance son propios de una valoracién final, por cuanto
su medida de determinacion puede variar de cara a la proyeccion que tengan en la ejecucion del
contrato [...] En este escenario, entonces, cobra protagonismo el supuesto normativo consagrado
como premisa general del término de caducidad de la accion de controversias contractuales, es decir,
la del primer inciso del numeral 10 del articulo 136 del CCA, que determina que “el término de
caducidad sera de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos
de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento”, en la medida que esta regla orienta la forma
como debe contabilizarse el plazo para demandar aquellos asuntos cuyos fundamentos no estan
compuestos por decisiones encadenadas de la Administracion —en este caso, que tengan que
definirse en el acto de liquidacién— sino que se trata de discrepancias que subsisten de forma
independiente y, por lo mismo, su solucién judicial no pende ni debe postergarse a la liquidacion del
contrato” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
A. Sentencia del 11 de mayo de 2022. Radicado: 17001-23-31-000-2011-00350-01 (56.558).
38Fl.2a30C.1.
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conciliacion extrajudicial que se surtié ante la Procuraduria Primera Judicial Il para

Asuntos Administrativos de Bogota®®.

5.2. En relacion con la pretension de liquidacion judicial del contrato, es menester
sefalar que al tenor de lo establecido en la clausula segunda su plazo de ejecucion
fue de 60 meses contados a partir del dia siguiente al vencimiento de la culminacion
de la fase preoperativa, la cual no podia exceder de 194 dias. En tal sentido, segun
lo acreditado en el proceso, particularmente en las consideraciones expuestas en la
Resolucién No. 0922 del 12 de agosto de 2010, el plazo de ejecucion del contrato
finiquitd el 15 de junio 2010 (hecho probado 7.8.).

A su turno, se tiene que en la clausula trigésima primera del contrato las partes
acordaron su liquidacion bilateral dentro de los 4 meses siguientes a la finalizacion
del plazo de ejecucion y estipularon que, en caso de no llegar a un acuerdo en tal
sentido, Etesa estaria facultada para liquidar unilateralmente el contrato en los
términos establecidos en los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993, es decir, dentro
del término de 2 meses siguientes al plazo convencional®. A este respecto, cabe
sefalar que en el proceso no se encuentra acreditado que las partes hubiesen
liquidado bilateralmente el contrato o que Etesa hubiera procedido en tal sentido de

forma unilateral*?.

Asi las cosas, la Sala estima que el derecho de accionar -que transcurrié entre el 18

39 FI. 276, C. 2.

40 De conformidad con lo establecido en el articulo 44 de la Ley 446 de 1998. Al efecto, en sentencia
del 16 de marzo de 2015 esta Subseccién indicd que: “De ésta forma, se tiene que antes de la
vigencia del articulo 60 de la Ley 80 de 1993 y del articulo 44 de la Ley 446 de 1998, la jurisprudencia
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado ya tenia establecido que los contratos que requirieran
de liquidacién debian ser liquidados dentro de los cuatro (4) meses que seguian a su terminacién y
gue si ésta no se hacia en esa oportunidad, la entidad estatal debia liquidarlo unilateralmente dentro
de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del término anterior. Este criterio jurisprudencial fue
el que finalmente se convirtié en disposicién legal al consagrar, de un lado, el articulo 60 de la Ley
80 de 1993 que los contratos debian liquidarse dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su
terminacién y al prever, de otro lado, el articulo 44 de la Ley 446 de 1998 que si la administracién no
lo liquidaba dentro de los dos (2) meses que siguen al plazo establecido legal o convencionalmente
para ello, el interesado podia acudir para ese efecto ante la jurisdiccion, dentro de los dos afios
siguientes al incumplimiento de la obligacién de liquidar. Pues bien, todo lo anterior se resume en
gue por la época en que se termind el contrato que ha dado lugar a este proceso, esto es, el 8 de
marzo de 2000, las partes tenian un plazo de cuatro (4) meses para liquidar el contrato de comun
acuerdo, término que ya era legal en virtud de lo dispuesto por el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, y
si no lo lograban liquidar, la Administracion debia hacerlo dentro de los dos (2) meses siguientes,
plazo éste que habia sido elaborado jurisprudencialmente pero que luego se convirtié en legal en
razén de lo preceptuado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 16 de marzo de 2015.
52001-23-31-000-2003-00665-01(32797)

41 Si bien Etesa liquidé unilateralmente el contrato mediante la Resolucién No. 345 del 13 de abril de
2012, confirmada mediante la Resolucién No. 366 del 23 de mayo de 2012, cierto es que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia del 28 de julio de 2014, declaré la nulidad de
estos actos, decision que, por demas, no fue recurrida, segun se pudo constatar en el Sistema de
Gestion Judicial Samai. Rad.: 25000233600020130048100 M.P. Juan Carlos Garzén Martinez.
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de diciembre de 2010 y el 18 de diciembre de 20124?- se ejercié en tiempo, porque la
demanda se radico dentro del plazo de dos (2) afios contados a partir del dia siguiente
al vencimiento del plazo para liquidar el contrato -14 de junio de 2011%3-. Asi las
cosas, es evidente que la accién, en punto de la pretension de liquidacion del contrato,
igualmente se ejercid oportunamente, aun sin tener en cuenta el término de
suspension de la conciliacion extrajudicial, que se surti6 ante la Procuraduria

Primera Judicial Il para Asuntos Administrativos de Bogota**.

6. Problemas juridicos

6.1. El marco fundamental para la competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen los cargos planteados en contra de la decision recurrida, a menos que
las partes hayan apelado toda la sentencia, caso en el cual el juez resolvera sin
limitaciones. Es asi que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 357 del
CPC*, el superior no puede enmendar la providencia del a quo en la parte que no
fue objeto del recurso de apelacion, “salvo que en razén de la reforma fuere
indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con
aquélla™®. En el mismo sentido, y atendiendo al principio de congruencia “a las
partes les estd vedado modificar o adicionar en el recurso de apelacion la causa
petendi de la demanda, pues esto implicaria un desconocimiento flagrante del

principio al debido proceso™’.

6.2. Teniendo en cuenta los reparos puntuales expuestos en el recurso de
apelacion, le corresponde a la Sala determinar, en primer lugar, si el tribunal a quo,

42 Lo anterior, teniendo en cuenta que el plazo para liquidar bilateralmente el contrato transcurrié
entre el 16 de junio de 2010y el 16 de octubre de 2010, mientras que el término para su liquidacién
unilateral corrid entre el 17 de octubre de 2010 y el 17 de diciembre de 2010.

“Fl.2a30C.1.

44 Fl. 276, C. 2.

45 “Articulo 357. Competencia del Superior. La apelacién se entiende interpuesta en lo desfavorable
al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue
objeto del recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones
sobre puntos intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan
apelado o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones (...)".

46 Sobre la competencia del ad quem con ocasién del recurso de apelacion, cabe resaltar que la Sala
Plena de la Seccion Tercera de esta Corporacion, mediante sentencia del 6 de abril de 2018
(expediente No. 46005), unificé su jurisprudencia en los siguientes términos: “19. Este entendimiento
del principio de congruencia y de los limites competenciales del ad quem frente el recurso de
apelacion es el que la Sala acoge y reitera, de manera que si se apela un aspecto global de la
sentencia, el juez adquiere competencia para revisar todos los asuntos que hacen parte de ese
aspecto mas general, aunque de manera expresa no se haya referido a ellos el apelante Gnico. Lo
anterior, desde luego, sin perjuicio de la potestad que tiene el juzgador de pronunciarse
oficiosamente sobre todas aquellas cuestiones que sean necesarias para proferir una decisién de
mérito, tales como la caducidad, la falta de legitimacién en la causa y la indebida escogencia de la
accion, aunque no hubieran sido propuestos por el apelante como fundamentos de su inconformidad
con la providencia censurada”.

47 |bid.
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al liquidar judicialmente el contrato de concesion, debié ordenar el reintegro de la
suma de $7.694.081.042 correspondiente al valor consignado por el Banco de

Bogota con ocasion de la efectividad de la garantia bancaria por este otorgada.

6.3. En segundo lugar, esta colegiatura debera establecer si el tribunal a quo erro al
efectuar la liquidacion judicial del contrato de concesion, por no incluir la suma de
$1.084.730.900, la cual, segun la parte demandante, fue depositada en favor de

Etesa en un encargo fiduciario asociado al contrato.

7. Hechos probados

En el expediente reposan varios documentos en copia auténtica y otros en copia
simple. Los ultimos seran analizados, siempre que no hayan sido tachados de
falsedad por alguna de las partes o exista alguna disposicion que haga exigible el
requisito de las copias auténticas o de una determinada copia, de conformidad con
lo dispuesto por esta Corporacion en sentencia de unificacion del 28 de agosto de
201348,

En relaciéon con el proceso de seleccion y la celebracion del contrato

7.1. El 22 de julio de 2004, Etesa e Intralot suscribieron el contrato de concesién
No. 0001, cuyo objeto, al tenor de lo establecido en la clausula primera consistié en
“otorgar por parte de ETESA al CONCESIONARIO la operacién con exclusividad de
las apuestas que se sustenten en los resultados de partidos, torneos o campeonatos
de fatbol celebrados a nivel local, departamental, regional, nacional, internacional,
o cualquier ambito o motivo de realizacion sea este nacional o forAneo, mediante
los diferentes tipos de apuestas, entendidos por estos los mutuales, paramutuales,
de dividendos fijos o variables, o cualquier otro compatible con la realizacién de

eventos futboleros, que debe operar EL CONCESIONARIO por su propia cuenta y

48 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2013. Rad.:
25022. “[...] Debe precisarse que la copia simple de las pruebas que componen el acervo del proceso
penal, en especial las diligencias adelantadas por las demandadas, pueden ser valoradas toda vez
que los medios probatorios obrantes fueron practicados con audiencia de la demandada, y
solicitados como prueba traslada por la parte demandante, peticion que fue coadyuvada por las
demandadas, surtiéndose asi el principio de contradiccion [...] En consideracién a lo anterior y a
pesar de que no se cumplié con el requisito de autenticacion de la copia previsto en el articulo 254
de la ley procesal civil, la Sala considera en esta oportunidad, en aras de la prevalencia del derecho
sustancial sobre el formal y de la garantia del derecho de acceso a la justicia consagrado en los
articulos 228 y 229 de la Constitucion Politica, que no pueden aplicarse las formas procesales con
excesivo rigorismo y en forma restrictiva, con el fin de desconocer lo que las mismas partes no han
hecho y ni siquiera han discutido durante el proceso, como lo es la autenticidad del documento
aportado por la parte actora en copia simple, admitido como prueba por la Naciéon que, ademas,
acepto el hecho aducido con el mismo en la contestacién de la demanda”.
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riesgo, dentro de todo el territorio nacional, a cambio de unos DERECHOS DE
EXPLOTACION y GASTOS DE ADMINISTRACION que cancelara a la EMPRESA
TERRITORIAL PARA LA SALUD -ETESA. Dicha actividad la ejercera bajo la
direccién, control y vigilancia de la entidad concedente ETESA, de conformidad con
las disposiciones legales vigentes y normas posteriores que regulen la materia, en
especial la Ley 643 de 2001, por la cual se fija “El réegimen propio del monopolio
rentistico de juegos de suerte y azar”, el Decreto 2482 de 2 de septiembre de 2003
expedido por el Gobierno Nacional y el Acuerdo 002 de 21 de Octubre de 2003 del

Consejo Nacional de Juegos de Suerte y Azar”.

Frente al plazo, en la clausula segunda se estipulé que el término de ejecucion del
contrato seria de 60 meses contados a partir del dia siguiente al vencimiento del

plazo establecido para la etapa de preoperatividad -194 dias-.

En cuanto al valor del contrato, en la clausula sexta se dispuso que su valor seria
indeterminado pero determinable por las ventas brutas generadas con ocasion de
las apuestas y los porcentajes establecidos por el Consejo Nacional de Juegos de

Suerte y Azar como derechos de explotacion mas los gastos de administracion.

Frente los derechos de explotacion, en la misma clausula se establecieron los
siguientes porcentajes: (i) para el primer afio el 18% de los ingresos brutos; (ii) para
el segundo afio el 19% de los ingresos brutos; (iii) para el tercer afio el 21% de los
ingresos brutos; (iv) para el cuarto afo el 22% de los ingresos brutos; (v) para el
quinto afio el 23% de los ingresos brutos; y (vi) en caso de ser prorrogado en

contrato, el 25% de los ingresos brutos para cada uno de los meses de la prérroga.

En punto de los gastos de administracion, se acordd que el concesionario deberia
liquidar y pagar por este concepto el porcentaje maximo permitido por la ley al
momento de su causacion. En tal sentido, las partes acordaron que el valor
resultaria de aplicar a las ventas brutas de las apuestas el porcentaje de los
derechos de explotacibn mas los gastos de administracion -$200.000.000.000-. A
su turno, en el paragrafo primero de la clausula sexta del contrato, las partes
acordaron un pago minimo mensual garantizado, bajo el entendido de que, Intralot
garantizaria y cancelaria a Etesa como minimo el 40% de lo establecido en el

estudio del mercado.

Frente a la solucion de controversias, en la clausula vigésima cuarta del contrato se

acordo, entre otros, acudir a un tribunal de arbitramento para dirimir cualquier
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divergencia “que surja entre las partes con ocasion de la celebracion, ejecucion o
liquidacién de este contrato, que no sea posible solucionar amigablemente,

mediante arreglo directo o conciliacion”.

Finalmente, al tenor de lo establecido en la clausula trigésima primera, las partes
acordaron liquidar el contrato de comdn acuerdo “a més tardar dentro de los cuatro
meses siguientes a la finalizacién de la ejecucion de este contrato [...] Si las partes
no llegan a un acuerdo sobre la liquidacién, ésta sera practicada directa y
unilateralmente por ETESA en los términos y condiciones que establecen los
articulos 60y 61 de la Ley 80 de 1993".

En relacion con el tramite arbitral y el recurso de anulacion contra el laudo

7.2. El 4 de julio de 2008, Intralot convoco6 a Etesa a un Tribunal de Arbitramento
para dirimir las controversias suscitadas entre las partes con ocasion del contrato
de concesion No. 0001 del 22 de julio de 2004“°. El 10 de marzo de 2009 ETESA
contesto la demanda y formul6 demanda de reconvencion en la que solicitd, entre
otros, declarar el incumplimiento de Intralot respecto de la obligacion establecida en
el paragrafo primero de la clausula sexta del contrato, relacionada con el pago de
los derechos de explotacién y los gastos de administracion. Al efecto, en la demanda
de reconvencion expresamente se solicitd que, derivado del incumplimiento, se
condenara a Etesa al pago de la correspondiente indemnizacién de perjuicios, esto
es, ‘la cantidad de $17.525.905.770.00, correspondientes a Derechos de
explotacion y Gastos de Administracion minimos garantizados, causados y dejados
de pagar con corte al 10 de marzo de 2009 o lo que sea certificado por ETESA o

determinada por el Tribunal al momento de expedir el laudo”.

7.3. Mediante laudo arbitral del 1° de marzo de 2010, el Tribunal de Arbitramento®
gue se conformo para dirimir la controversia suscitada entre las partes resolvié: (i)
declarar probadas todas las excepciones de mérito formuladas por Etesa; (ii) negar
las pretensiones principales y subsidiarias de la demanda formulada por Intralot; (iii)
declarar probada parcialmente una excepcion formulada por Intralot y negar las
demas; (iv) declarar probada parcialmente la pretension subsidiaria de la primera
principal de la demanda de reconvencion formulada por Etesa; (v) declarar que

Intralot estaba a obligada a cumplir, durante todo el tiempo de ejecucién del

49 FJ. 17a177,C. 2.
50 Arbitros: Maria Cristina Morales de Barrios, Luis Hernando Parra Nieto, Luis Hernando Gallo
Medina. Secretaria Florencia Lozano Revéiz
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contrato, los pagos establecidos en el paragrafo primero de la clausula sexta; (vi)
condenar a Intralot a pagar a favor de Etesa la suma de $22.235.961.126,
correspondiente a los valores dejados de cancelar por concepto de derechos de
explotacion y gastos de administracion, calculados hasta la fecha de corte
establecida en el dictamen pericial practicado dentro del tramite arbitral, esto es,
desde julio de 2008 hasta mayo de 20095,

7.3. Mediante sentencia del 25 de mayo de 2011% -Rad.: 38423-, la Subseccién C
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado declaré infundado el recurso
extraordinario de anulacion promovido por Intralot contra el laudo arbitral del 1° de
marzo de 2010.

En relaciéon con la declaratoria de incumplimiento, la ocurrencia del siniestro

y la efectividad de las garantias bancarias

7.4. Por medio de la Resolucién No. 574 del 11 de junio de 2010%3, Etesa: (i) declard
que Intralot incumplio el contrato de concesion respecto de la obligacion de pago de
los derechos de explotacién y gastos de administracion; (ii) exigié al concesionario
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo y dispuso que el valor adeudado
ascendia a la suma de $68.874.471.420,14; (iii) declaré ocurrido el siniestro de
cumplimiento por la inobservancia del concesionario frente al pago de los derechos
de explotacion y gastos de administracién de los periodos de marzo, abril y mayo
de 2008, y junio de 2009 a junio de 2010 por un valor total de $36.801.833.204,74;
(iv) hizo efectiva la garantia bancaria otorgada por el Banco de Bogota por un valor
de $7.694.081.042; (v) declaré ocurrido el siniestro de cumplimiento por la
inobservancia del concesionario frente al pago de los derechos de explotaciéon y
gastos de administracion durante los periodos de julio de 2008 a mayo de 2009 por
un valor total de $32.072.638.215,40; (vi) hizo efectivas las garantias bancarias

otorgadas por Bancafé y por el Banco Davivienda por un valor de $20.000.000.000.

7.5. El 14 de julio de 2010, el apoderado del Banco de Bogota solicit6 la aclaraciéon
de la Resolucién No. 574 del 11 de junio de 2010 y, ademas, la recurrié en
reposicion®®. En el primer escrito, solicité aclarar la cuantia y fecha de los

incumplimientos reclamados respecto de la garantia otorgada por dicho Banco. Por

51FI. 17 a177,C. 2.
52Fl. 392139, C. 2.
53 Fl. 178 a 185, C. 2.
54 Fl. 237y 238, C, 2.
S5 Fl. 174y 175, C. 3.
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su parte, en el recurso de reposicion, solicitd modificar el acto administrativo
recurrido en el sentido de indicar la cuantia y la fecha de los incumplimientos que

se reclamaban con cargo a la garantia bancaria No. 06780015351.

7.6. El 16 de julio de 2010, el apoderado del Banco Davivienda interpuso recurso de
reposicion contra la Resolucién No. 574 del 11 de junio de 2010%6. Al efecto, solicit6
revocar de forma parcial el acto administrativo, porque no era dable exigir al Banco

Davivienda el pago de suma alguna de dinero.

7.7. El 16 de julio de 2010, el apoderado de Intralot interpuso recurso de reposicion
contra la Resolucién No. 574 del 11 de junio de 2010°. En su escrito, solicit6 revocar

lo resuelto en el acto administrativo recurrido.

7.8. Por medio de la Resolucion No. 922 del 12 de agosto de 20108, Etesa resolvid
el recurso de reposicion formulado por el apoderado del Banco de Bogota. En tal
sentido, resolvié confirmar la Resolucion No. 574 del 11 de junio de 2010, “aclarando
qgue el valor incumplido desde el 1 de septiembre de 2009, hasta el 15 de junio de
2010, esto es, en vigencia de la garantia que se hace exigible al Banco de Bogota
S.A. asciende a la suma de VEINTIOCHO MIL SEISCIENTOS VEINTINUEVE
MILLONES DOSCIENTOS QUINCE MIL TREINTA Y DOS PESOS CON TREINTA
Y DOS CENTAVOS M/CTE ($28.629.215.032,32)". En el acto administrativo se
puso de presente que el contrato de concesion finalizé por vencimiento de su plazo

el 15 de junio de 2010 y se ordené su notificacion al Banco de Bogota.

7.9. Por medio de la Resoluciéon No. 927 del 17 de agosto de 2010%°, Etesa resolvid
el recurso de reposicion formulado por el apoderado del Banco Davivienda. En esta
decision, se resolvio reponer parcialmente la Resolucion No. 574 del 11 de junio de
2010, en el sentido de dejar sin efectos lo dispuesto en el ordinal sexto del acto
administrativo recurrido, concerniente a la efectividad de las garantias bancarias

otorgadas por Bancafé y Davivienda.

7.10. Por medio de la Resolucion No. 1011 del 1° de septiembre de 2010%°, mediante
la cual se resolvid el recurso de apelacion formulado por el apoderado de Intralot,

Etesa resolvio: confirmar la Resolucion No. 574 del 11 de junio de 2010,

56 Fl. 176 a 181, C. 3.
57 FI. 186 a 232, C. 2.
58 F|. 239 a 244, C. 2.
59 Fl. 138 a 927, C. 2.
60 FI. 246 a 267, C, 2.
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particularmente en cuanto a declarar el incumplimiento del concesionario frente a
las obligaciones de pago de los derechos de explotacion y gastos de administracion
-ordinal primero-, asi como también lo atinente a hacer exigible su cumplimiento -
ordinal segundo-; sin embargo en el ordinal tercero se aclaré que si bien el valor
incumplido a cargo del concesionario segun los registros contables de Etesa
ascendia a la suma de $68.874.471.420,14, el valor que realmente se pretendia
cobrar correspondia a la suma de $34.496.696.045,01, correspondiente al valor
adeudado por el concesionario desde julio de 2009 hasta junio de 2010 “en el
entendido de que el valor del periodo comprendido entre mayo de 2008 y junio de
2009 corresponde a la condena preferida por el Tribunal de Arbitramento mediante
laudo arbitral de fecha 1° de marzo de 2010”. Esta decision fue notificada a Intralot
el 2 de septiembre de 2010, segun da cuenta copia auténtica del oficio de Etesa No.
PRESIE29787 del 1 de septiembre de 2010, que tiene sello y fecha de recibido de
Intralot del 2 de setiembre de 20106,

Pruebas adicionales

Ademas de las pruebas documentales antes referidas, en el expediente reposan las
siguientes pruebas adicionales, que resultan relevantes a efectos de resolver la

presente litis:

7.11. Garantia Bancaria de Cumplimiento No. 06780015351%?, expedida por el
Banco de Bogota en favor de Etesa “para responder por las obligaciones asumidas
por Intralot con ocasion del contrato de concesion de julio 22 de 2004 [...] hasta la
suma de $7.694.081.042”, con vigencia hasta el 17 de agosto de 2010.

7.12. Garantia Bancaria No. 186070500005-3%3, expedida por el Banco Davivienda
en favor de Etesa, por valor de $10.000.000.000, con vigencia desde el 17 de agosto
de 2008 hasta el 17 de agosto de 2009.

7.13. Dictamen pericial rendido por el perito Humberto Puerta Gémez%*.

7.14. Comunicaciones cruzadas entre las partes, concernientes al cobro de lo

ordenado en el laudo arbitral del 1° de marzo de 2010°.

61 FI. 213, C. 6.

62 F|. 233 a 235, C. 2.
63 FI. 46, C. 8.
64Fl.1a133,C.5.
65Fl. 140 a 167,C. 3
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7.15. Oficio sin fecha determinada®®, suscrito por Etesa, mediante el cual se da
respuesta a una peticion allegada por Intralot, en el que se informa que mediante
transferencia del 30 de agosto de 2010 el Banco de Bogota consigné la garantia
bancaria por la suma de $7.694.081.042.

7.16. Oficio del 12 de junio de 20097, suscrito por el gerente general de Intralot, en
el que autorizé a la vicepresidencia financiera de Etesa para “que a partir de la fecha
hagan uso de los dineros que se encuentran en la cuenta del Encargo Fiduciario -
con la fiduciaria Fiduagraria- de Apuestas Futboleras Ganagol para cubrir los
montos correspondientes a Derechos de Explotacién y Gastos de Administraciéon
por la venta de Futbolotto asi como también la comisién por venta de Tiempo al

Aire”.

7.17. Comunicaciones enviadas por Intralot a ETESA, en las que solicita un acuerdo
de pago de los derechos de explotacion y de los gastos de administracion, asi como
también diferentes comunicaciones en las que ETESA requiere el pago por este

concepto.

7.18. Proérroga al contrato No. 002 de encargo fiduciario suscrito entre Etesa y
Fiduagraria S.A.%8, Del acuerdo de voluntades se desprende que, con ocasion de la
celebracion del contrato de concesion, se suscribié un contrato de fiducia mercantil
entre las partes para manejar los recursos derivados de la operacion de las

apuestas futboleras, contrato que estuvo vigente hasta el 31 de julio de 2010.

7.19. Oficio 000034316 del 14 de octubre de 2014%°, suscrito por la directora de
remanentes de Fiduprevisora, en el que informa que la fiduciaria actué en calidad
de vocera y administradora del patrimonio autbnomo de remanentes de Etesa en
Liguidacién. Ademas, pone de presente que el 24 de agosto de 2012 las partes
celebraron el contrato de fiducia mercantil No. 3129216, para la administracion,
seguimiento, control y pago de las contingencias, de los gastos judiciales y de los
honorarios de los abogados que representan judicialmente los intereses de Etesa

en los procesos judiciales.

66 FI. 269 a 270, C. 2.
57 Fl. 119, C. 9.

58 FI. 26 a 28, C. 36.
89 FI. 269, C. 1.
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8. Solucion alos problemas juridicos

Antes de resolver los problemas juridicos planteados, conviene referirse
brevemente acerca del régimen del contrato sometido a juicio, en virtud del cual se

dictaron los actos administrativos contractuales cuestionados.

8.1. Régimen del contrato de concesion No. 0001 del 22 de julio de 2004

De conformidad con el articulo 7 de la Ley 643 de 2001 “por la cual se fija el régimen
propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar”, la operaciéon por
intermedio de terceros es aquella que realizan personas, en virtud de autorizacion,
mediante contratos de concesion o contratacion en los términos de la Ley 80 de
1993, celebrados con las entidades territoriales, las empresas industriales vy
comerciales del Estado o con las 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. El término de dichos contratos no puede ser

inferior a 3 afnos ni exceder de 5.

A este efecto, teniendo en cuenta que el contrato de concesién No. 0001 del 22 de
julio de 2004 fue suscrito por Etesa e Intralot con el objeto de entregar en concesion
“la operacién con exclusividad de las apuestas que se sustenten en los resultados
de partidos, torneos o campeonatos de fatbol celebrados a nivel local,
departamental, regional, nacional, internacional, o cualquier &mbito o motivo de
realizacion sea este nacional o foraneo, mediante los diferentes tipos de apuestas,
entendidos por estos los mutuales, paramutuales, de dividendos fijos o variables, o
cualquier otro compatible con la realizacion de eventos futboleros, que debe operar
EL CONCESIONARIO por su propia cuenta y riesgo, dentro de todo el territorio
nacional, a cambio de unos DERECHOS DE EXPLOTACION y GASTOS DE
ADMINISTRACION que cancelaré ala EMPRESA TERRITORIAL PARA LA SALUD
-ETESA”, se colige que el regimen aplicable al negocio juridico es el previsto en la Ley
80 de 1993, en armonia con las previsiones particulares de la Ley 643 de 2001, y sin
perjuicio de la remision al derecho privado prevista en el articulo 13 ibidem, estatuto
vigente al tiempo de su celebracion’®, de modo que este sera el marco normativo bajo

el cual se abordara el andlisis del caso en esta instancia’®.

70 Lo anterior, de conformidad con lo establecido en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887 “En todo
contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracién”.

71 Como lo ha precisado la jurisprudencia de esta Corporacién, armonizando las disposiciones de la
Ley 80 con el articulo 93 de la Ley 489 de 1998 -antes de la entrada en vigencias de la Ley 1150 de
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Cabe afiadir que el articulo 32-4 de la Ley 80 de 1993 define el contrato de concesion
como aquel que “celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una
persona llamada concesionario la prestacion, operacion, explotacion, organizacion 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 o 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
puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se
le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual vy,

en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden”.

De igual manera, en cuanto a su contenido, es de resaltar que el estatuto general
de contratacién de la administracion publica establece que las estipulaciones
contractuales han de ajustarse a las disposiciones legales que correspondan a la
naturaleza y la esencia del negocio juridico de que se trate, pudiendo las partes
acordar libremente, en el marco de su autonomia de la voluntad, las clausulas que
consideren convenientes 0 necesarias y que no contrarien el ordenamiento

juridico’.

8.2. El tribunal a quo, al liquidar el contrato, no debia ordenar el reintegro de
la suma de $7.694.081.042, correspondiente al valor consignado por el Banco
de Bogota.

En la sentencia de primera instancia, el tribunal a quo liquid6 judicialmente el
contrato de concesibn con un saldo a favor de Etesa por la suma de
$26.039.798.676,22, que actualizada a la fecha de la sentencia de primera instancia
arroja un saldo final de $34.702.890.410, correspondiente a las obligaciones

pendientes de pago por derechos de explotacién y gastos de administracion por

2007 y de laley 1474 de 2011-, se tiene que, salvo aquellos casos en que el estatuto contractual de
la Administracion Puablica u otra norma legal establecian alguna excepcidn en relacion con el régimen
aplicable a los contratos estatales que celebraran las empresas industriales y comerciales del Estado
y las sociedades de economia mixta, la regla general era que se encontraban sujetas a las normas
del citado estatuto contractual.

72 El articulo 40 de la Ley 80 de 1993, en efecto dispone: "Del contenido del contrato estatal. Las
estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las
previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza. / Las entidades podran celebrar los
contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los
fines estatales. / En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren
necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico
y a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administracion.”
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parte de Intralot, durante el periodo comprendido entre junio de 2009 a junio de
2010.

En su recurso de apelacion, Intralot sostuvo que el tribunal incurrié en un yerro al
efectuar la liquidacion del contrato, por cuanto, habiendo declarado la nulidad de los
actos administrativos demandados, lo procedente era que, al momento de la
liquidacion, dispusiera el reintegro de la suma de $7.694.081.042, atinente al valor
consignado por el Banco de Bogota en virtud de la garantia bancaria constituida a

favor de la entidad demandada.

Sobre la liquidacion de los contratos estatales, el articulo 60 de la Ley 80 de 1993
estipuld 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 liquidacion. A su vez, el articulo 87 del CCA dispuso que, dentro de las
pretensiones de la accidon de controversias contractuales, es posible solicitar que se
hagan declaraciones y condenas, entre ellas, que se solicite la liquidacion judicial
del contrato. A este respecto, cabe sefialar que el literal d) del numeral 10 del articulo
136 del CCA, preveia que, en caso de que las partes no liquidaran el contrato
bilateralmente, ni la Administracion lo hiciera unilateralmente, “el interesado podréa
acudir a la jurisdiccion para obtener la liquidacion en sede judicial”, de lo cual se
desprende que al vencimiento del término para liquidar bilateral y unilateralmente el
contrato, -cualquiera de los interesados- podia acudir ante el juez del contrato para

solicitar el cruce final de cuentas por la via judicial.

En virtud de los mandatos anteriores, esta Corporacion’® ha considerado que
liquidar un contrato consiste en determinar el valor de sus acreencias y deudas
insatisfechas, con el fin de establecer si existen valores pendientes de percibir o de
asumir por los sujetos negociales y que, como es natural, solo procede una vez
fenecido el plazo negocial, pues solo hasta ese momento es posible determinar los
remanentes del acuerdo de voluntades. En suma, la liquidacion del contrato tiene
por finalidad conocer en qué estado quedo la ejecucion de las prestaciones a cargo
de las partes, establecer el resultado final del contrato y determinar el balance

econdémico de la relacién contractual, definiendo quién le debe a quién y cuanto’ .

73 Consejo de Estado: i) Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 28 de junio de 2016.
Radicado 11001-03-06-000-2015-00067-00 (2253) y ii) Seccién Tercera, Subseccién B. Sentencia
del 9 de octubre de 2014. Radicado 25000-23-26-000-2001-02508-01 (28881).

74 Al respecto, por ejemplo, en Sentencia del 20 de noviembre de 2008, expediente 17031, se lee:
“La liquidacion del contrato es una actuacion administrativa posterior a la culminacién de su plazo de
ejecucion o a la declaratoria de terminacion unilateral o caducidad (articulos 17 y 18 de la Ley 80 de
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A partir de lo expuesto, la Sala concluye que no le asiste razon a la parte recurrente.
En efecto, en el marco de la liquidacion judicial de un contrato estatal, como la
adelantada por el tribunal, lo que corresponde es efectuar un cruce definitivo de
cuentas a fin de determinar si subsisten saldos a favor de alguna de las partes. Al
haber establecido el tribunal que existian saldos pendientes de pago por parte de
Intralot a favor de Etesa por valor total de $26.039.798.676,22, -circunstancia que,
por demas, no fue objeto de reparo en el recurso de apelacion-, lo procedente, sin
lugar a duda, era imputar la suma de $7.694.081.042 al cruce final de cuentas, con
el fin de descontarla del saldo definitivo de la operacion como en efecto ocurrié, de
ahi que no existiera saldo alguno que pudiera ser “reintegrado” a Intralot, como lo

pretende el recurrente.

Asi lo dispuso expresamente el tribunal en la sentencia apelada:

“ Al periodo comprendido entre septiembre de 2009 y abril de 2010 se aboné el
valor cancelado por el Banco de Bogota en cumplimiento de la garantia. Es decir,
este pago se desconté de lo adeudado.

[...]

A su vez, al examinar los documentos de ETESA se advierte la coincidencia de los
valores alli indicados y los sefialados en el dictamen pericial, lo que lo dota de
respaldo objetivo. También, fue descontado el monto recibido a titulo de garantia de
cumplimiento del Banco de Bogot4; ahora bien, la imputacién de este pago desde el
mes de septiembre de 2009, cuestionada de manera reiterada por el apoderado de
INTRALOT, se explica porque la garantia se hizo efectiva por el periodo
comprendido entre septiembre de 2009 y el 15 de junio de 2010”.

En tal sentido, resulta claro que a efectos de realizar el cruce final de cuentas el
tribunal procedié como correspondia, dado que, no solamente tuvo en cuenta que
el Banco de Bogota consignd la suma de $7.694.081.042 con ocasion de la
efectividad de la garantia bancaria por él otorgada, sino que, ademas, imputo o

descont6 esta suma del valor total adeudado por Intralot.

1993), que tiene por objeto definir cémo 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. La liquidacién procede y es necesaria en los contratos de tracto sucesivo,
aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolonga en el tiempo y los demas que lo requieran, y
puede realizarse por mutuo acuerdo entre las partes, esto es, voluntaria o bilateralmente, o
directamente por la Administracion, esto es, unilateralmente, o por el juez por via de accion, esto es
judicialmente. Sélo a falta de acuerdo entre los contratantes sobre la liquidacion del contrato, nace
la competencia material de la Administracion para efectuarla en forma unilateral, y si ésta no la hace,
puede acudirse ante el juez del contrato, quien debera definir las prestaciones mutuas entre los
contratantes”.
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Ahora bien, si lo que la parte actora pretendia -independientemente de si se
encontraba o no legitimada para ello- era que, con ocasion de la declaratoria de
nulidad de los actos administrativos cuestionados se ordenara, a titulo de
restablecimiento del derecho, el reintegro de alguna suma de dinero, asi debid
solicitarlo expresamente en su demanda; sin embargo, ninguna pretension en este
sentido fue formulada en el libelo introductorio, por lo cual, a juicio de la Sala, no
habia lugar a que el tribunal siquiera entrara a emitir un pronunciamiento sobre este

particular.

Al respecto, es pertinente recordar que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo se caracteriza por ser una justicia rogada, de ahi que les asiste el
deber a las partes de invocar con precision lo que pretenden en la demanda, de lo
contrario, el juez no podra pronunciarse. Emitir un pronunciamiento en el que se
evallen aspectos que no fueron solicitados, como lo pretende la parte actora en su

recurso de apelacion, conllevaria a desconocer el principio de congruencia.

Al efecto, la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha indicado que:

“Ciertamente el caracter eminentemente rogado de la jurisdiccidbn contenciosa
administrativa impide examinar pretensiones a la luz de disposiciones diferentes de
las invocadas en la demanda, es decir, que sus providencias se circunscriben sélo
a lo que alli se ha planteado, por ser el libelo demandatorio un marco de referencia
necesario para que el operador juridico emita su pronunciamiento judicial ™.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que en la liquidacion judicial practicada por el
tribunal se imputdé o desconté la suma de $7.694.081.042 -como en efecto
correspondia- y que ni en las pretensiones de la demanda ni en la estimacion
razonada de la cuantia la parte actora solicitd de manera expresa, a titulo de
restablecimiento del derecho, el reintegro de dicha suma, la Sala concluye que el
cargo formulado carece de vocacion de prosperidad.

8.3. El tribunal a quo, al liquidar el contrato, no debia incluir la suma de
$1.084.730.900.

En su recurso de apelacion Intralot manifestdé que la liquidacion efectuada por el
tribunal fue inexacta, toda vez que no se tuvo en cuenta que la sociedad depositd
en un encargo fiduciario la suma de $1.084.730.900 a favor de Etesa, monto que

debid ser descontado al realizar el cruce final de cuentas.

75 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, SUBSECCION A,
Sentencia del 27de octubre de 2011. Rad.: 25000-23-25-000-1995-38054-01(2270-05)
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A este efecto, cabe sefalar que, auscultado el expediente -39 cuadernos y 3 Cds-,
la Sala no encuentra acreditado el dicho del recurrente, esto es, que en efecto
Intralot hubiera consignado en los encargos fiduciarios que se constituyeron durante

la ejecucidn del contrato la suma de $1.084.730.900 a favor de Etesa.

De hecho, las Unicas piezas procesales que dan cuenta de lo afirmado por la parte
recurrente, resultan ser: (i) los memoriales por €l allegados en el curso de la primera
instancia’® en los que solicité la aclaracion y complementacion al dictamen pericial;
y (ii) las respuestas ofrecidas por el perito frente a los solicitado por el recurrente,
de lo cual no se desprende ni se puede concluir que en efecto Intralot hubiese

consignado en el encargo fiduciario la suma de $1.084.730.900 a favor de Etesa.

En efecto, en la solicitud de aclaracién al dictamen pericial, el apoderado de Intralot

manifesto:

“4. El sefior perito en relacién con la respuesta 1.2 del cuestionario, se servira aclarar
si en los saldos liquidados por ETESA EN LIQUIDACION en las Resoluciones 547
y 1011 de 2010, se tuvo en cuenta que en el encargo fiduciario establecido en el
contrato existia una suma a favor de ETESA EN LIQUIDACION de $1.084.730.900",

Frente a esta solicitud del recurrente el perito sefialé:

“Numeral 4
Respuesta: En las resoluciones Nos 0574 y 1011 de 2010 de Etesa en Liguidacion
no se hace ninguna referencia a la suma de “1.084.730.900 a su favor de
INTRALOT.

Fiduprevisora informé que: “De conformidad con las obligaciones contenidas en el
contrato de fiducia mercantil No. 312926 suscrito entre Etesa el Liquidacion y la
Fiduprevisora, al Patrimonio Auténomo constituido no se entreg6 la obligacion de
administrar el archivo documental de la extinta entidad”.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala concluye que la parte actora no cumplié con la
carga probatoria que le correspondia, teniendo en cuenta que de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 177 del CPC “incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, de
donde el cargo alegado requiere de prueba, cuya omisién por la parte recurrente, a

quien corresponde tal onus, impide su prosperidad.

76 Fl. 155 a 157, C. 1.y 282 a 286, C. 1.
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Bajo este entendido, se concluye que lo afirmado por la parte recurrente no se
encuentra acreditado y aunque el juez posee claras facultades oficiosas para
decretar pruebas y con ello auscultar algunos vacios que en materia probatoria pudo
dejar una deficiente concepcién de la prueba por el extremo procesal interesado y
de esta manera buscar la verdad material, dichas facultades deben utilizarse para
esclarecer las partes oscuras que puedan quedar en el proceso, pero no puede
esgrimirse para suplir la ritualidad probatoria que corresponde atender a las partes
desequilibrando la relacién juridico procesal entre ambos extremos; al juez
corresponde guardar la debida neutralidad en el transcurso del proceso, salvo que
se presenten o existan condiciones excepcionales que exijan a este hacer uso de
las atribuciones oficiosas en materia probatoria, las cuales en el caso concreto no

se advierten. En consecuencia, el cargo alegado no tiene la vocacion de prosperar.

8.4. De la actualizacion de la condena

En virtud de lo expuesto en precedencia y de cara a los cargos formulados en el
recurso de apelacion, la Sala confirmara lo resuelto por el Tribunal Administrado de
Cundinamarca en la sentencia apelada, puntualmente en cuanto a liquidar
judicialmente el contrato de concesion No. 0001 del 22 de julio de 2024 con un saldo
a favor de ETESA por valor de $34.702.890.410, el cual ser& actualizado aplicando

la siguiente formula:

Vp =Vh x _indice final
indice inicial
Donde:

Vp= Valor presente
Vh= Valor histérico

[ndice final’’ a la fecha de esta sentencia: 150,99 (agosto de 2025)

Indice inicial: mes en el que se dicto la sentencia de primera instancia, que coincide
con aquel en el que se dejaron de actualizar los valores alli dispuestos (septiembre
de 2019

Vp= $34.702.890.410 x 151,48 (septiembre de 2025)
103,26 (septiembre de 2019)

Vp = $50.908.326.934

7 Estos factores corresponden a los indices de precios al consumidor (indices - serie de empalme) que pueden
ser consultados en el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica: https://www.dane.gov.co.
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Con fundamento en todo lo expuesto, el valor correspondiente a incluir en la
liquidacion judicial como saldo a favor de ETESA asciende a la suma de
$50.908.326.934.

En consecuencia, la Sala modificara la sentencia apelada en el sentido de: (i)
disponer que la nulidad declarada por el tribunal a quo Unicamente atafie a la
Resolucion No. 574 del 11 de junio de 2010 y a la Resolucion No. 1011 del 1° de
septiembre de 2010. y (ii) actualizar el valor de la liquidacion judicial. Por lo demas,

la sentencia de primera instancia se mantendra incolume.

9. Costas

No hay lugar a la imposicion de costas en esta instancia, debido a que no se
evidencia una actuacion temeraria de alguna de las partes, condicion exigida por el

articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que ésta proceda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR FUNDADO el impedimento manifestado por la magistrada
Adriana Polidura Castillo y, en consecuencia, apartarla del conocimiento del

presente asunto.

SEGUNDO: MODIFICAR la sentencia del 18 de septiembre de 2019, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia, la cual quedara asi:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad de las Resoluciones Nos. 574 y 1011 de 2010,
expedidas por ETESA en liquidacion, mediante las cuales se declar6é el
incumplimiento del Contrato de Concesion 001 de 2004 por parte de INTRALOT
Colombia, se declaré el siniestro y se hicieron efectivas las garantias que lo
respaldaban, por violacién del debido proceso en su expedicion, de conformidad con
lo expuesto en las consideraciones.

SEGUNDO: DECLARAR Liquidado judicialmente el Contrato de Concesion No. 001
de 2004 celebrado entre ETESA e INTRALOT DE COLOMBIA, en los términos de
las consideraciones de la demanda, esto es, con un saldo a favor de la Contratante,
ETESA, hoy representada por el P.A.R. de ETESA, a cargo de la Fiduciaria LA
PREVISORA S.A., de CINCUENTA MIL NOVECIENTOS OCHO MILLONES
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TRESCIENTOS VEINTISEIS MIL NOVECIENTOS TREINTA Y CUATRO PESOS
($50.908.326.934)".

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: DAR CUMPLIMIENTO a lo dispuesto en la sentencia, dentro de los
términos previstos en los articulos 176 y 177 del C.C.A.

QUINTO: Por Secretaria, expidanse las copias de que trata el articulo 114 del
Cdédigo General del Proceso.

TERCERO: RECONOCER como sucesor procesal de la liguidada Empresa
Territorial para la Salud ETESA a la Nacion Ministerio de Salud y Proteccion Social,

de conformidad con el articulo 60 del CPC.

CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria REMITIR el expediente al

Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ
Presidente de la Sala

FIRMADQ ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado

VF
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