CONTRATO DE CONCESION - Juego de apuestas

En virtud de la Ley 1 de 1.982, por la cual se crean nuevas fuentes de financiacion para los
servicios seccionales de salud a través de la Autorizacion de un juego de apuestas, el
Congreso de la Republica autorizé a las Loterias y a las Beneficencias que las administren,
para utilizar los resultados de los premios mayores de los sorteos de todas ellas en juegos
de apuestas permanentes con premios en dine, y considerd el legislador, en su momento,
que dichos juegos podian realizarse directamente por las entidades -loterias y beneficencias
que los administran-, o mediante contrato de concesion con particulares -inciso primero del
articulo 1 de la Ley 1 de 1.982

[.]

Para tal propdsito, en caso de que las entidades otorgaran en concesion la explotacién del
juego, el art. 4 -posteriormente derogado por el art. 11 del Decreto Ley 386 de 1.983-,
establecié el valor minimo que debian pagar sobre el valor bruto de las apuestas, y acogerse
a la reglamentacion que se expidiera sobre la materia. También defirid al reglamento los
requisitos que debian cumplir quienes aspiraran a ser concesionarios, como era el caso de la
aprobacién por parte del Ministerio de Salud del contrato de concesién, como condicién de
su validez.

[..]

Sobre el particular, también conviene recordar lo que senalé esta Corporacién -en relacion
con este mismo asunto-, analisis que se cita in extenso porque la Sala lo hace propio en esta
providencia para responder con precision y suficiencia al planteamiento del apelante, esto
es, su enérgica refutacion acerca de que el contrato que celebré no era de concesion, en lo
que apoya buena parte sus argumentos de defensa, sobre todo los relativos a las
obligaciones pecuniarias y al derecho a que le devuelven el valor de las regalias pagadas
sobre los talonarios no usados dentro del plazo de la concesién.

[...]
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Clausula penal — Juego de chance -

Esta postura, inclusive, la conserva esta Corporacion en la actualidad. Es decir, que hoy
admite la posibilidad de declarar el incumplimiento del contrato, para hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria, una vez vencido el contrato. Esto no se discute ni siquiera en
vigencia de la ley 1.150 de 2007; menos tratdndose de un contrato regido por el Decreto 222
de 1983 y algunas normas especiales que regulan el juego del chance —como en el caso
concreto.
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Bogotd, D. C, veinticinco (25) de mayo de dos mil once (2.011)

No. interno: 18.017

Actor: Empresarios Asociados S.A. Apuestas Permanentes
Demandado: Beneficencia de Antioquia

Referencia: Accion contractual

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia proferida el 10 de diciembre de 1.998 por el Tribunal Administrativo
de Antioquia, en la que se negaron las pretensiones de la demanda. La

providencia sera confirmada, por las razones que pasan a exponerse.

ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. Pretensiones

La sociedad Empresarios Asociados S.A. Apuestas Permanentes, demandé a
la Beneficencia de Antioquia, con el fin de que se hicieran las siguientes

declaraciones y condenas -fls. 170 a 171, Cdno. 1-:

“A. PRIMERA PETICION:

“Que es nulo por ilegal el acto administrativo complejo que
aqui se demanda compuesto por las resoluciones No. 392
del 17 de junio de 1.993, por medio de la cual “SE
DECLARA EL INCUMPLIMIENTO GRAVE DE UN CONTRATO,
SE IMPONEN UNAS MULTAS A UN EXCONSECIONARIO Y SE



ORDENA HACER EFECTIVAS UNAS GARANTIAS” y la
resolucién No. 811 del 15 de Octubre de 1.993, por medio
de la cual “SE RESUELVEN UNOS RECURSOS”. Ambas
resoluciones emitidas y firmadas por los Doctores LUIS
GUILLERMO PARDO CARDONA, en calidad de Gerente de la
Beneficencia de Antioquia y JOHN JAIRO GONZALEZ
BUITRAGO, como secretario general de la misma entidad.

“B. SEGUNDA PETICION:

“Que como consecuencia de la nulidad anterior, se ordene
restablecer en su derecho a la sociedad que represento
“Empresarios Asociados S.A. Apuestas Permanentes”, y se
declare que no se haya (sic) legalmente obligada a pagar
el valor de la multa que se le impone en la resolucién que
resuelve el recurso de reposicion ya indicado, y en
consecuencia se le exonere de este pago.

“C. TERCERA PETICION:

“"Que se condene a la Beneficencia de Antioquia a reparar
pecuniariamente los perjuicios y el dafo comercial causado
a la sociedad que represento, por las razones y en la
cuantia que mas adelante se detallaran. Lo anterior sin
perjuicio de la responsabilidad conexa que le corresponda
a los funcionarios que intervinieron en los actos
demandados.

(...)

1.2. Los hechos:

Con base en la Ley 1 de 1982, el decreto legislativo 386 de 1.983 y el decreto
reglamentario 33 de 1.984, la Beneficencia de Antioquia —en adelante
BENEDAN- celebré con la sociedad Empresarios Asociados S.A. Apuestas
Permanentes, el contrato de concesion EAP 06 DE 1.991, cuyo objeto era la

explotacion del juego de apuestas permanentes en dicho departamento, por



un periodo de dos (2) anos, comprendidos entre el 7 de junio de 1.991 y el 6
de junio de 1.993.

La sociedad concesionaria cumplié las obligaciones contractuales y legales

hasta

la fecha de terminacién del contrato, incluido el pago de la regalia a

que se habia comprometido. No obstante, mediante la Resoluciéon No. 392 del

17 de junio de 1.993 —posterior a la terminacidon del contrato- se declaro el

incumplimiento grave del mismo —decisidén contenida en el articulo primero- y

se impusieron dos multas:

a)

b)

Una, por valor de $356400.000 —equivalente al 10% del valor del
contrato-, porque el contratista cedid el negocio juridico a terceros —

articulo segundo de la resolucion-.

La otra multa, por igual valor, a titulo de clausula penal pecuniaria,
aduciendo 4 incumplimiento: i) no devolucion de los talonarios del
juego ni de las licencias de funcionamiento para su explotacion, que
guedaron en poder del concesionario cuando termind el contrato, ii)
uso de los talonarios después de la vigencia del mismo, iii) publicacion
de avisos en prensa invitando a la comunidad a apostar en condiciones

irregulares y iv) irrespeto a BENEDAN con el aviso anterior.

En este mismo articulo se ordend hacer efectiva la pdliza de

cumplimiento otorgada por El Condor Compaiiia de Seguros Generales.

La empresa concesionaria interpuso recurso de reposicion, que se resolvid

mediante la Resolucion No. 811 del 15 de octubre de 1993, revocando el



numeral 2 de la decisidén recurrida —que imponia la multa por la cesién del

contrato- y modificando el articulo 3.

De esta Ultima decision se conservd la sancidon, pero se modificaron las
razones senaladas para imponerla, quedando sustentada la medida en tres
hechos -y no en cuatro-, a saber: a) la negativa del concesionario a devolver,
a la terminacion del contrato de concesion, los talonarios oficiales sobrantes
que pudieran encontrarse en su poder, y las licencias de funcionamiento
vencidas; b) haber utilizado ilegalmente los talonarios oficiales, después de
vencido el plazo del contrato; y c¢) haber publicado en el periddico unos
avisos que creaban confusién en el publico apostador e incitaban a la

celebracidon de apuestas en condiciones irregulares.

Frente a la primera causa de incumplimiento del contrato, el actor considero
que nunca se negd a devolver los formularios que estuvieran en su poder, al
vencimiento del contrato, pues quienes los tenian eran los comercializadores
—personas independientes y autonomas-, y la clausula que establece las
obligaciones del concesionario sefialaba que debia devolver /os que tuviera en

Su poder para ese momento, no los que estaban en manos de otros —fl. 203-.

Ahora bien, en gracia de discusion, ni el concesionario ni sus
comercializadores —es decir, las personas y empresas que vendian el chance
para él- estaban en la obligacion de devolver los talonarios sobrantes a la
terminacion del contrato, a menos que BENEDAN les compensara
econdmicamente su costo, teniendo en cuenta que habian pagado
anticipadamente la regalia para venderlos —es decir, la participacién que le

corresponde al Estado por la explotacion de la actividad-, porque conllevaba



un enriquecimiento sin causa para la Beneficencia de Antioquia, y por tanto,
lo légico es “...que dicha participacion se traslade a las arcas estatales,
una vez se produzcan los ingresos por efectos de la explotacion vy
comercializacidon del bien, sobre todo en el caso de las apuestas... es
decir que la Ley obliga a pagar la regalia sobre lo que se venda, no
sobre el derecho a explotar el juego por particulares. Lo que implica,
que si sobran talonarios que no fueren utilizados por el concesionario o
los comercializadores autorizados, la Entidad Concedente debe devolver
el valor pagado por esas posibles ventas que no se realizaron, sobre

todo por culpa de la misma entidad concedente...” (fls. 204, Cdno. 1).

En relacién con la devolucidon de las licencias de funcionamiento que se le
entregaron a los comercializadores del concesionario, el demandante senald
que tenian como fecha de expiracién la misma de duracion del contrato de
concesion, por tanto, vencido el plazo perdian validez. Ademas,
tradicionalmente, y aun cuando se hubiera pactado su devolucién, la
beneficencia no lo exigid, y seguramente “han ido a parar a la basura”,
porque cada comercializador a quien BENEDAN se la expidié sabia que ya no
tenian utilidad. Asimismo, la falta de devolucién de las licencias tampoco le
ocasiond a la entidad perjuicio econdmico que justificara la imposicion de la

multa.

En relacion con la segunda razdn que sustentd facticamente la sancidn,
sefald que si acaso terceras personas vendieron chance, después de vencido
el contrato, no lo hicieron en nombre y representacién del concesionario,

porque ya habia expirado el vinculo contractual.



Sobre la tercera razén que sirvid de soporte a la sancién, indicé que el
concesionario no suscribio el aviso de prensa publicado en el diario El
Colombiano, 12 dias después de terminado el contrato, donde se indicaba
que los talonarios que quedaron en poder de los comercializadores eran
oficiales y los iban a usar hasta que se agotaran. Por esta razon la sancion

tampoco era improcedente.

Finalmente, expresd que la sancion se impuso por fuera del plazo del
contrato, es decir, que fue extemporanea, y por eso BENEDAN carecia de
competencia para hacerlo -fl. 214-. Ademas, precisé que las sanciones que se
le podian imponer eran las previstas en el régimen legal especial de las
apuestas, es decir, el decreto reglamentario 33 de 1984, que consagra las
sanciones que los concedentes le pueden imponer a los concesionarios, entre
cuyas medidas la maxima que se podia aplicar era una multa de $250.000, la

primera vez, del doble en la segunda y la caducidad la tercera vez —fl. 211-.

2. La contestacion de la demanda.

BENEDAN se opuso a las pretensiones de la demanda —fls. 232 a 241, cdno.
ppal.-. Explicd que en desarrollo del contrato, el actor ya habia incumplido
parte de sus obligaciones, y por eso fue sancionado antes con una multa de
$250.000.

En relacion con la ultima sancién impuesta —la que es objeto de esta accién
contractual-, sefald que el incumplimiento de la parte demandante fue
general, y ademas considerado grave por BENEDAN, tanto que no consumid

el minimo de talonarios pactados para la vigencia del contrato.



Sefald que el contratista no sélo tenia obligaciones que debia cumplir
durante la vigencia del contrato, sino que posteriormente estaba obligado a
devolver los formularios de apuestas que tuviera en su poder —y que no uso
durante el plazo de la concesion-. Precisamente, el demandante fue requerido
para ello, sin embargo no lo hizo, causando graves perjuicios a la entidad,
porque los talonarios que éste entregd a sus socios directos o indirectos y
agentes comercializadores —que la representaban-, continuaron en el
mercado, sin contrato de concesidn que los autorizara, prorrogandose

indefinidamente la explotacion del monopolio.

Aclard que si bien es cierto la empresa demandante canceld anticipadamente
la regalia a la que se habia comprometido, eso solo le confirié derecho a
utilizar los formularios del chance durante la vigencia del contrato, no

después.

Por estas razones, la multa impuesta para hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria se fundamentd en hechos ciertos, determinantes de graves
incumplimientos. Basta considerar que la demandante tenia un inventario
aproximado de 1'500.000 talonarios, que sus representantes continuaron
explotando en el mercado hasta su agotamiento. Ademas, al vencimiento del
contrato el actor tampoco realizd las diligencias necesarias para que sus
comercializadores devolvieran los formularios, los cuales llevaban el logotipo

de Empresarios Asociados SA. Apuestas Permanentes.

BENEDAN reconocié que han existido dificultades para controlar el juego de

chance en el formulario oficial, pero que se hizo todo cuanto era posible



gjerciendo acciones policivas, de rentas y penales, y anadié que esa
problematica también la propiciaron los agentes comercializadores y socios de
la empresa demandante, al abusar de la condicién de Unico concesionario y

de su posicidn privilegiada en el mercado.

De otro lado, en relacion con la solicitud de indemnizacion por los formularios
que quedaron en poder del concesionario al terminar el contrato —sobre los
cuales pago la regalia con anticipacién-, indicd que no puede olvidarse que al
demandante lo que se le otorgd fue un negocio de concesion para la
explotacién del juego de apuestas permanentes, no un simple contrato de
distribucion y reventa de talonarios, por eso no existe causa para
indemnizarlo —devolviéndole el valor de la regalia de los formularios no
explotados-, porque los ingresos del negocio estan fundamentados en la
asuncion del riesgo de ganar y perder, segun las apuestas que cursaran en su

nombre y representacion.

Aceptd asi mismo que ante el vencimiento del contrato, y dada la posiciéon de
la sociedad demandante, la Beneficencia de Antioquia -por motivos de
urgencia calificada y grave detrimento econdémico para el Departamento-
celebrd contratos con quienes quisieran explotar el mercado, bajo las

condiciones legales y las propuestas por la entidad.

Finalmente, propuso la excepcidén de indebida acumulacion de pretensiones,
porque el actor pidié la nulidad de los actos administrativos y también una
indemnizacion por causas distintas a la de la sanciéon —la falta de prorroga del

contrato-.



3. Tramite del proceso

En el tramite de la primera instancia se corrid traslado a las partes y al

Ministerio Publico para alegar de conclusion -fl. 423, cdno. 1-:

3.1. Empresarios Asociados S.A. Apuestas Permanentes, reiterd, en lo
esencial, los argumentos y razones expuestas en la demanda, haciendo
especial énfasis en la falta de competencia de la Beneficencia de Antioquia
para adelantar la actuacion administrativa que culmind con la imposicién de
la multa, por el supuesto incumplimiento de la que llamd una “condicién
contractual secundaria”, considerando que en la fecha en que se inicid el
proceso administrativo e impuso la sancidon habia terminado la relacién

contractual, y por ello la entidad habia perdido la potestad sancionatoria.

De igual manera, manifestd que la sancidén se impuso sin considerar el valor
de la misma en los términos del contrato y desconociendo las disposiciones

legales vigentes —art. 6 del decreto 386 de 1983-.

También discutié la naturaleza del contrato celebrado. En su criterio no se
trata de una concesion, puesto que no se explota un bien publico, sino que se
trata de un monopolio estatal, que consiste en que el Estado obliga al
particular a participarle de las utilidades del derecho que se le confiere al

celebrar los contratos aleatorios de suerte y azar.

Cuestiond el pago anticipado de la regalia —acordado en el contrato-, tasado
sobre un calculo de ventas o colocacidon de apuestas, lo que considerd

injusto, porque se le obligd a pagarla sin que se causara, y sometiéndolo a la



contingencia de cancelar lo que posiblemente ni siquiera se obtendria en la
explotacion total del juego, y obligandolo a compartir las utilidades que no se

habian generado, y que podrian no generarse.

Manifestd que lo que condujo a que los comercializadores suyos a no
devolver los talonarios que no se consumieron durante la ejecucion del
contrato, fue la negativa de BENEDAN a pagar el dinero que ellos
representaban, al haber cancelado la regalia anticipada. Agregd que era la
entidad quien carecia de mecanismos legales para obligarlos a reintegrar los
talonarios, ademas de que con posterioridad fueron esos mismos
comercializadores quienes celebraron contratos directos con ella -fls. 424 a
426, cdno. 1-.

3.2. La Beneficencia de Antioguia, reiterd los argumentos de defensa
planteados en la contestacion a la demanda, es decir, sefald que la entidad
se limitd a cumplir las clausulas del contrato de concesidon suscrito con el
demandante, el cual establece como sancién por incumplimiento el 10% del
valor del contrato y no la sancion administrativa de $250.000 que no se

deriva del acuerdo de voluntades -fls. 427 a 431, cdno. 1-.

3.3. El Ministerio Publico no intervino en esta instancia.

4. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Antioquia, profirid sentencia el 10 de diciembre

de 1998, negando las pretensiones de la demanda -fls. 445 a 480, cdno. 2-.



Declar6 no probada la excepcion de inepta demanda, por indebida
acumulacion de pretensiones, luego de efectuar el andlisis de la accién
procedente para cuestionar la declaratoria de incumplimiento grave del
contrato celebrado. Concluyé que se tratd de una accién contractual, y que
en aras de la eficacia de la justicia y la prevalencia del derecho sustancial el
Tribunal de instancia le impartiéd el tramite indicado, con la identificacién

precisa de la accion.

También considerd que la citacidon al proceso de la compaiia aseguradora se
hizo de conformidad con la ley —art. 207 del CCA.-, y que si bien el
demandante no la vinculd era deber del juez hacerlo, por el interés directo

que tenia en el resultado del proceso.

Luego realizd un analisis amplio y general sobre la naturaleza juridica del
contrato de concesion, para concluir, frente al caso concreto, que
independientemente de su naturaleza, entre las partes se suscribid y ejecutd
un negocio juridico, en virtud del cual la entidad entregd por un tiempo
determinado el derecho a explotar el juego de chance, con premios en
dinero, y el contratista se obligd a consumir una cantidad minima mensual de
talonarios, y a devolverlos al terminar el negocio, si no los habia consumido

directamente o por medio de sus vendedores, agentes o distribuidores.

Al pasar al estudio de los medios de prueba allegados al proceso, indico que
no se desvirtudé la presuncién de legalidad de los actos administrativos
demandados, por medio de los cuales se declard el incumplimiento grave del
contrato No. EAP 06 de 1991, y se impuso una multa del 10% del valor del

contrato, para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria. Por el contrario, se



acreditaron los hechos en que se fundamentd la decisién administrativa,

constitutivos del incumplimiento del concesionario.

En relacion con la presunta falta de competencia de la entidad, por
extemporaneidad en la imposicion de la sancion, considerd que por la forma
en que se pactaron las obligaciones, sélo hasta el Ultimo dia de vigencia del
contrato era posible determinar o saber si el contratista cumpliria o no las
obligacion —para este caso, devolver los talonarios-, de modo que BENEDAN
actudé con competencia, apoyada en la doctrina y en la jurisprudencia que
autorizaban la declaracion de incumplimiento de un negocio después de
vencido su plazo, pero solo con la finalidad de cobrar la clausula penal

pecuniaria.

Adicionalmente, en el literal b) de la clausula quinta el concesionario se
comprometid a constituir una garantia de cumplimiento, para amparar la
clausula penal pecuniaria, equivalente al 10% del valor del contrato “por la
vigencia de éste y un mes mas”, por lo cual, el siniestro se declar6é durante su

vigencia.

Por ultimo, considerd que el hecho de que el concesionario no tuviera los
talonarios en su poder —sino los comercializadores- en la fecha en que vencio
el contrato, no la exoneraba de cumplir la obligacién de devolver los que no
se consumieron durante la vigencia, porque de acuerdo con el numeral 3 de
la clausula segunda del contrato, los agentes comercializadores o promotores
del concesionario actian en nombre y representacion suya, y por eso la
sociedad demandante debid tomar las medidas y previsiones juridicas

necesarias —en los respectivos negocios juridicos que celebré con sus



expendedores-, para lograr que éstos le restituyeran el material a la

terminacion del contrato.

5. Los recursos de apelacion

5.1. La parte actora. La sociedad Empresarios Asociados S.A.
Apuestas Permanentes, interpuso el recurso de apelacion para solicitar que se
revisen los numerales segundo y tercero de la sentencia, remitiendo a los

argumentos de la demanda?. Adicionalmente sefialé ls. 481 a 512, cdno. 1-:

5.1.1. Que la sentencia hizo apreciaciones generales sobre los
contratos de concesion, que no le son aplicables al que es objeto de la /itis, y
que desconocid las estipulaciones contractuales. Expresé que el contrato para
la explotacién del juego de apuestas permanentes no encaja dentro de las
caracteristicas esenciales que determinan la naturaleza juridica de los
denominados contratos de concesion, por lo que no debié aplicarse la
analogia en una materia o circunstancia opuesta, especialmente la clausula
de la reversidn de la ley de contratos del Estado, en lo relativo a la obligacién
de la concesionaria de devolver los talonarios no consumidos luego del
vencimiento del contrato de concesidn, y para calificar tal omision como un

incumplimiento grave del mismo.

5.1.2. Después de analizar el numeral 16 de la clausula segunda del

Contrato No. EAP 06 de 1991, concluyd que “...Ia eventual devolucion de los

T La decisiéon primera neg6 la “excepcién de inepta demanda”, y el actor se mostréd
conforme con ello.



talonarios, los cuales representan el pago anticipado de la regalia, debia estar
estipulada en el contrato sub-lite, pero condicionada dicha estipulacion
al pago por parte de la entidad de una indemnizacién que
garantizara el justo equilibrio financiero del contrato, en aras de no
lesionar los intereses y expectativas econdmicas del contratista, que fueron
en esencia el moévil de la contratacion, aplicando en justa medida y con
criterios de racionalidad, la conveniencia para ambas partes; pues en este
tipo de contratos, solo en la medida en que efectivamente se realice la
colocacion de las apuestas presupuestadas, se restablece lo invertido en
regalias y obtiene una posible ganancia el contratista. Sino (sic) se coloca la
totalidad de los talonarios, es obvio que no se logra totalmente ninguno de

los dos objetivos...” (Resaltos fuera del texto).

5.1.3. Que la sentencia ignord la discusidon sobre la aplicacion de la
multa, e insisti® en que una cosa son las multas y otra la clausula penal
pecuniaria, por tanto, para hacer efectiva ésta no se impone aquella —que fue

lo que hizo la entidad-, porque el objetivo de las dos es diferente.

Ademas, para imponer una multa, en los eventos de mora o incumplimiento
parcial del contratista, se requiere la competencia de la entidad, su previa
estipulacidon contractual, la determinacién anticipada del valor de las mismas,
y la constitucion de las garantias que amparen su cobro en la via

gubernativa, lo cual no acontecid en el caso concreto.

Adicionalmente, la entidad debidé cumplir los requisitos de forma propios del

acto de liquidacion de los contratos de concesién, pero el mismo fue omitido,



como quiera que se limitd a la declaratoria de incumplimiento grave del

contrato, cuando finalizd éste.

Considera que la multa por incumplimiento grave del contrato era
improcedente, porque no estaba estipulada, no se habia determinado
anticipadamente su valor, ni se constituyeron las garantias correspondientes

para hacerla efectiva.

Agregé que por tratarse de un contrato terminado, a la entidad le
correspondia acudir a las acciones contenciosas, para que el juez determinara

si hubo 0 no incumplimiento del mismo.

En relacion con este punto, insisti6 en que no hubo incumplimiento grave,
considerando que la sociedad concesionaria cumpli con la obligacion
principal del contrato, es decir, el pago anticipado de la regalia
correspondiente; y que la devolucién de los talonarios, previa indemnizacion,
era una obligacion accesoria o secundaria, cuyo incumplimiento no podia
generar la imposicion de la multa a la que aluden los actos acusados, ni

tampoco en la cuantia determinada por la entidad.

Asi mismo cuestiond la sentencia porque permitio la aplicacion de la sancion,
toda vez que el Tribunal considerd que era posible hacerlo dentro de la etapa
de liquidacién del contrato, pero para ello entendié que no se tratd de una
“multa” —como lo dice la resolucion demandada- sino de la “clausula penal
pecuniaria”. Por su parte, el apelante, luego de hacer un analisis normativo

sobre los contratos que son liquidables y del contenido de las actas de



liquidacion bilateral o del acto de liquidacién unilateral, indicdé que después

que termina un contrato no es posible ejercer los poderes exorbitantes.

Incluso, concluyd sefialando que tampoco le era aplicable la clausula penal
pecuniaria, porque los perjuicios que BENEDAN manifestd padecer no

tuvieron que ver con el contrato de concesion.

5.1.4. Finalmente, expresd que el tribunal le vulneré el debido proceso
y el derecho de defensa: a) porque no se pronuncid sobre los otros hechos
invocados por la entidad concedente para imponer la multa por
incumplimiento grave del contrato; b) porque no hizo un analisis completo del
numeral 16 de la clausula segunda del contrato; y c) porque desconocié del

acervo probatorio todo lo que le era favorable a la actora.

5.2, La parte citada. La sociedad Seguros Condor S.A. Comparia de
Seguros Generales también interpuso el recurso de apelacion fls. 526 a 528,
cdno. 1-. Solicitd que se revoque la sentencia, y en su lugar se decrete la
nulidad de los actos administrativos demandados, porque de la comparacién
de las resoluciones cuestionadas y la pdliza constituida para la efectividad de
la multa impuesta a la sociedad concesionaria se desprende que el objeto de
la misma era garantizar la “clausula penal pecuniaria” en caso de que se
declarara, y no el pago de las "multas”, que fue lo que impuso BENEDAN al
contratista. Ahora, no pueden tomarse estos dos conceptos como sindnimos,
porgue son distintos, dada la finalidad de cada institucidn, lo que origina una

causal de nulidad de los actos administrativos —fl. 527-.



Asi mismo, sefialé que las pruebas recaudadas acreditan que la sociedad
concesionaria no tenia talonarios en la fecha de terminacion del contrato,
sino que se encontraban en manos de los comercializadores o distribuidores,
y que en Colombia no existe responsabilidad por culpa de terceros. De alli
gue en la sentencia se incurrié en una impropiedad, al confundir la parte del
contrato donde se menciona la existencia de terceros promotores que
representan al contratista, Unicamente para efectos de la comercializacién de
talonarios durante la vigencia del contrato, y no algin tipo de actos que
impliquen responsabilidades de otro orden, como las endilgadas en los actos

acusados a la sociedad demandante.

6. El tramite en esta instancia: alegatos de conclusion y

concepto del Ministerio Publico.

Ni las partes del proceso ni el Ministerio Publico presentaron alegatos de

conclusion en la segunda instancia.

CONSIDERACIONES

1. Problema juridico.

El debate de este proceso se contrae a determinar —en los términos de los
recursos de apelacion- si son validos los actos administrativos demandados,
teniendo en cuenta: a) que fueron expedidos después de vencido el término
de ejecucion del contrato de concesidon celebrado entre BENEDAN vy la

sociedad Empresarios Asociados S.A. Apuestas Permanentes, y b) que las tres



razones expuestas para adoptar la decision no son imputables al

concesionario.

Para abordar los problemas expuestos, la Sala analizara: i) lo que se
encuentra demostrado el proceso, ii) la naturaleza juridica del contrato
celebrado, iii) la naturaleza juridica de la sancidn impuesta, iv) la
competencia temporal de las entidades estatales para declarar de
incumplimiento de un contrato e imponer la cldusula penal pecuniaria, en
vigencia del decreto-ley 222 de 1983; v) las causales de incumplimiento
grave del contrato, invocadas para hacer efectiva la clausula penal

pecuniaria.

2. Lo probado en el proceso.

Con los medios probatorios allegados oportuna y validamente al proceso, se

encuentran acreditados los siguientes hechos:

a) El 15 de febrero de 1991, la Beneficencia de Antioquia, y la sociedad
Empresarios Asociados Limitada Apuestas Permanentes -luego denominados
Empresarios Asociados S.A. Apuestas Permanentes-, celebraron el contrato
de concesidon No. EAP-06 de 1991, para la explotacion del juego de apuestas

permanentes con premios en dinero, en el Departamento de Antioquia.

b) En cumplimiento de la cldusula quinta contractual, literal B), el
concesionario, por medio de la sociedad El Condor SA. Compaiiia de Seguros

Generales, constituyd la pdliza de cumplimiento No. 48102, para

garantizar la clausula penal pecuniaria, relacionada con el contrato de



concesion que la Beneficencia otorga a Empresarios asociados Ltda., para la
explotacion del juego de apuestas permanentes, con premios en dinero en el
Departamento de Antioquia de conformidad con el contrato derivado de la
licitacién privada No. 001 de 1.991..." —fl. 9-, con una vigencia de 25 meses,
contados a partir del dia en que el Tribunal Administrativo de Antioquia
expidiera la providencia por medio de la cual declaraba el contrato ajustado a
la ley —fl. 11-.

c) Mediante providencia del 7 de junio de 1.991, el Tribunal Administrativo de

Antioquia declard lo anterior —fls. 61 a 63-.

d) Para la ejecucidon de sus obligaciones, el concesionario celebré un contrato
de agencia de juegos de apuestas permanentes con la sociedad Gildardo
Echeverri F. & Cia. Ltda., para la distribucion y colocacion de formularios del
juego de apuestas permanentes, directamente o por medio de colocadores
debidamente licenciados en los municipios de Itagii, Medellin y Bello —fls. 64
a 74-.

e) después de terminarse el contrato de concesion, la Beneficencia de
Antioquia -mediante Oficio No. 931219 del 9 de junio de 1993-, solicit6 al
concesionario la devolucion de los formularios de apuestas permanentes
suministrados para la ejecucién del contrato, y no utilizados durante su
vigencia, lo mismo que los originales de las licencias entregadas a él y a sus

comercializadores —fl. 81-.

f) Mediante diversas comunicaciones, el concesionario puso en conocimiento

de la Beneficencia de Antioquia, del Juez Departamental de Rentas y de la



autoridad policiva, las irregularidades advertidas en relacion con la
proliferacion de talonarios no oficiales, clandestinos y falsificados —fls. 127 a
147-.

g) El domingo 13 de junio de 1.993, en el periddico El Colombiano se publicd
el siguiente aviso —fl. 150-:

“CHANCE
“APUESTAS PERMANENTES

“Los suscritos, empresarios y comercializadores tradicionales de
las apuestas permanentes — chance en el departamento de
Antioquia, vinculados a esta actividad desde hace muchisimos
ahos, amparados por la ley y con la autoridad moral que nos da
el haber aportado importantisimas sumas de dinero destinadas
al financiamiento de los programas de salud para el pueblo
antioguefo, en los Ultimos diez afios

AVISAMOS

A las AUTORIDADES EN GENERAL, al PUBLICO APOSTADOR y a
los COLOCADORES DE JUEGO

QUE ESTOS FORMULARIOS
(...)

Son plenamente validos para comercializar en ellos las apuestas
permanentes — chance

RAZONES:

PRIMERA: fueron suministrados oficialmente por la Beneficencia
de Antioquia



SEGUNDA: La Beneficencia de Antioquia recibié por ellos, la
regalia establecida y tasada mediante acuerdo de su Junta
Directiva en $450 por talonario de 50 formularios.

TERCERA: Las disposiciones legales que reglamentan Ia
comercializacién de las apuestas permanentes — chance y las
normas del Udltimo contrato de concesidn que reguld las
relaciones entre la Beneficencia De Antioquia y el gremio de
empresarios y comercializadores tradicionales, por ninguna
parte estipulan términos de caducidad o de vencimiento.

En mérito de lo expuesto, manifestamos que estos formularios
oficiales van a continuar circulando en el mercado hasta su total
agotamiento.

()

h) Que mediante la resolucion No. 392 del 17 de junio de 1.993,
BENEDAN declar6 el “... incumplimiento grave de un contrato, se
imponen unas multas a un exconcesionario y se ordena hacer efectivas
unas garantias.” Esta decisién impuso dos sanciones: i) una multa del
10% del valor del contrato, por cederlo ilegalmente, y ii) otra multa del
mismo valor, para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, por: a) no
devolucién de los talonarios del juego ni de las licencias de funcionamiento
para su explotacién, que quedaron en poder del concesionario cuando
termind el contrato, b) uso de los talonarios después de la vigencia del
mismo, c¢) publicacion avisos en prensa invitando a la comunidad a apostar en

condiciones irregulares y d irrespeto a BENEDAN con el aviso anterior.

i) Mediante la resolucion No. 811 del 15 de Octubre de 1.993 se
resolvieron los recursos de reposicidon interpuestos contra la decision
anterior. BENEDAN revocd la primera sancion, pero conservd la

declaracién de incumplimiento del contrato y la segunda sancidn, esto



es, la multa “a titulo de clausula penal pecuniaria”, incluyendo las

razones aducidas antes para imponerla salvo el literal d) anterior.

3. Naturaleza juridica del contrato celebrado en el caso

sub iudice.

Tanto en la demanda que dio origen al proceso, como en el escrito de
apelacion interpuesto contra la sentencia, la sociedad Empresarios Asociados
S.A. Apuestas Permanentes discutid la naturaleza juridica del contrato
celebrado entre las partes, para concluir que por sus connotaciones
especiales no se trataba de un contrato de concesion, y por tanto mal podia
aplicarsele -por analogia- la regulacion propia de esta clase de negocios,

especialmente en lo relativo a la reversion.

Para dilucidar este punto, es necesario hacer referencia a la normativa
especial que regula los juegos de apuestas permanentes con premios en
dinero, concretamente la Ley 1 de 1982, el Decreto 386 de 1.983, el Decreto
33 de 1.984, el Decreto Ley 1222 de 1.986, y el Decreto 1988 de 1.987:

En virtud de la Ley 1 de 1.982, “por la cual se crean nuevas fuentes de
financiacion para los servicios seccionales de salud a través de la Autorizacion
de un juego de apuestas”, el Congreso de la Republica autorizo a las Loterias
y a las Beneficencias que las administren, “...para utilizar los resultados de los
premios mayores de los sorteos de todas ellas en juegos de apuestas
permanentes con premios en dinero...”, y consideré el legislador, en su
momento, que dichos juegos podian realizarse directamente por las entidades

-loterias y beneficencias que los administran-, o mediante contrato de



concesion con particulares -inciso primero del articulo 1 de la Ley 1 de 1.982-
2

Para tal propdsito, en caso de que las entidades otorgaran en concesion la
explotacién del juego, el art. 4 -posteriormente derogado por el art. 11 del
Decreto Ley 386 de 1.983-, establecié el valor minimo que debian pagar
sobre el valor bruto de las apuestas, y acogerse a la reglamentacién que se
expidiera sobre la materia. También defirid al reglamento los requisitos que
debian cumplir quienes aspiraran a ser concesionarios, como era el caso de la
aprobacion por parte del Ministerio de Salud del contrato de concesion, como

condicion de su validez3.

Por su parte, el art. 9 del Decreto 386 del 10 de febrero de 1983, “por el cual
se dictan normas en materia de apuestas permanentes”, en lo relacionado

con el juego de apuestas permanentes con premios en dinero, le encomendo

2”Art. 1. Autorizase a las Loterias establecidas por la Ley 64 de 1923, a las Loterias de
Bogota y Manizales o a las Beneficencias que las administren, para utilizar los resultados de
los premios mayores de los sorteos de todas ellas en juegos de apuestas permanentes con
premios en dinero. Estos juegos podréan ser realizados por las mismas entidades o mediante
contrato de concesion con particulares.

“Los ingresos provenientes de estos juegos, previa deduccion de los gastos de administraciéon

se destinardn exclusivamente a los programas que adelantan los servicios seccionales de
salud.”

3 “Art. 4. Si las entidades de que tratan los articulos 1 y 2 otorgasen concesién a
terceros, el concesionario debera pagar a ellas un minimo del diez por ciento (10%) sobre el
valor bruto de las apuestas y acogerse a las normas reglamentarias que para el efecto sean
expedidas.

“Par.- El Gobierno Nacional determinara los requisitos que los concesionarios deben reunir
para ser aceptados como tales. Para su validez, el contrato de concesiéon tendrd que contar
con la aprobacién previa del Ministerio de Salud.”



al Gobierno Nacional el establecimiento de los requisitos que debian reunir los
concesionarios para ser considerados como tales, y el articulo 10 le impuso la

obligacion de reajustar anualmente el valor de las multas alli previstas®.

Por su parte, el Decreto 33 de 1.984 reglamentd la Ley 1 de 1.982 y el
Decreto legislativo 386 de 1.983. Definid6 qué es el juego de apuestas
permanentes, establecid los requisitos que deben reunir los concesionarios
para celebrar contratos con las entidades estatales, regulé el vinculo entre los
colocadores o vendedores de apuestas con la concesionaria, las sanciones y
procedimientos por las infracciones del concesionario a las normas

establecidas para el juego de apuestas permanentes, entre otros aspectos.

Entre tanto, el Decreto Ley 1222 de 1.986, "Por el cual se expide el Codigo
de Régimen Departamental", en los articulos 199 a 204, también regul6

algunos aspectos de los juegos de apuestas permanentes.

4 ”Art. 9. El Gobierno Nacional determinard los requisitos que los concesionarios
deben reunir para ser aceptados como tales, como también asi, los necesarios para la validez
de los respectivos contratos.”

“Art. 10. EI Gobierno Nacional reajustara anualmente el valor de las multas, teniendo
en cuenta el incremento del costo de vida fijado por el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica, DANE, para el afio inmediatamente anterior.”

5 “Art. 199. Autorizase a las loterias establecidas por la Ley 64 de 1923, a las loterias
de Bogota y Manizales o a las beneficencias que las administren, para utilizar los resultados
de los premios mayores de los sorteos de todas ellas en juegos de apuestas permanentes con
premios en dinero. Estos juegos podréan ser realizados por las mismas entidades o mediante
contrato de concesion con particulares.

“Los ingresos provenientes de estos juegos, previa deducciéon de los gastos de
administracién, se destinaran exclusivamente a los programas que adelantan los servicios
seccionales de salud.”



Posteriormente se expidi®é el Decreto 1988 de 1.987, “por el cual se
reglamentaron la Ley 1 de 1.982, el Decreto-ley 386 de 1.983, el Capitulo XVI
del Titulo VI del Decreto-ley 1222 de 1.986 y se modifica el Decreto 033 de
1.984, sobre el Juego de Apuestas Permanentes”, en lo relacionado con el
pago de la regalia, los formularios donde deben realizarse las apuestas y la
naturaleza y condiciones de los contratos que celebren las entidades con

particulares, cuando no sean ellas mismas quienes utilicen los resultados de

“Art. 200.-Las entidades de que trata el articulo anterior, s6lo podran autorizar dicho
juego dentro del territorio respectivo al cual pertenecen y podran utilizar los resultados de
los sorteos ordinarios de otras loterfas. La loterfa o beneficencia trasladara al servicio
seccionales de salud correspondiente, dentro de los diez (10) primeros dias de cada mes, los
ingresos a que se refiere el articulo anterior.

“Par.- Las Loterfas de Bogota y Cundinamarca podran establecer independientemente juegos
de apuestas permanentes o firmar convenios para organizar un tinico juego.”

“Art. 201. (Modificado por el art. 9, Ley 53 de 1990) Cuando las entidades de que
trata el articulo 199 otorguen concesién a terceros, los contratos administrativos del caso se
celebraran y ejecutaran de conformidad con el régimen previsto en los respectivos Coédigos
Fiscales y Estatutos Organicos".

“El Gobierno Nacional fijara anualmente el valor de la regalia que deba pagar el
concesionario. Las entidades o autoridades competentes estableceran el limite maximo de la
apuesta y los incentivos a otorgar).”

“Art. 202. El gobierno reglamentara el juego de apuestas permanentes con premios
en dinero al cual se refiere este cédigo. Dicho reglamento serd el mismo para los
departamentos, el Distrito Especial de Bogota y los territorios nacionales.”

“Art. 203.-Queda prohibido a los departamentos, a las intendencias a las comisarias,
al Distrito Especial de Bogotd y a los municipios establecer impuestos directos o indirectos
sobre los juegos de apuestas permanentes de que trata el presente decreto.”

“Art. 204. Los servicios seccionales de salud quedan obligados a invertir un treinta
por ciento (30%) como minimo de los ingresos obtenidos por lo dispuesto en los articulos
anteriores en programas de acueductos y alcantarillados en la comprensién municipal de las
poblaciones que tengan menos de cien mil habitantes”. (...).”


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=280#3

los premios mayores de los sorteos de las loterias en juegos de apuestas
permanentes con premios en dinero, aludiendo siempre al contrato de

concesion. Se resaltan, en este sentido, los articulos 8, 9 y 10°.

6 “Art. 8. Los contratos de concesién que celebren las entidades concedentes con
personas naturales o juridicas tendrdn una duracién no mayor de un (1) afio y podran ser
prorrogados por un periodo igual y por una sola vez, previa aprobaciéon por parte del
Ministerio de Salud.

“Si se celebra un nuevo contrato de concesién con el mismo concesionario a la expiracién de
la Gnica prérroga autorizada, las contraprestaciones en cuanto a regalias, anticipos, minimo
de ventas brutas pactas y controles adicionales a los establecidos en el presente Decreto,
deberdn garantizar un ingreso mas alto para la entidad concedente.

“En los contratos de concesion que celebren las entidades concedentes con sus concesionarios
se incluira la cldusula de caducidad administrativa y las causales para su declaratoria, y las
demas clausulas obligatorias de acuerdo a la ley. También podran incluirse clausulas sobre la
obligacién de retirar un minimo mensual de formularios que el concesionario se compromete
a vender, asi como sobre la realizaciéon de un minimo de ventas brutas durante la vigencia
del contrato y sobre controles adicionales que la entidad concedente resuelve ejercitar.”

“Art. 9. Las entidades concedentes podran efectuar licitaciones publicas para
contratar con los concesionarios que ofrezcan las mejores ventajas en cuanto al minimo de
ventas brutas, al minimo de formularios que retirardn mensualmente y al mayor pago de
anticipos y regalias con base en los valores minimos establecidos en el presente Decreto.

“Par.- Los contratos de concesiéon adjudicados mediante licitacién ptblica tendran un
término de duracién que no sera superior a dos (2) afios, no prorrogables. Dentro de los
noventa (90) dias anteriores al vencimiento del respectivo contrato, la entidad concedente
abrira licitacion publica con el fin de seleccionar a quien proponga las mejores condiciones
para contratar. En ella podra participar como proponente el concesionario cuyo contrato va a
vencer.

“El procedimiento de licitaciones y adjudicaciones de estos contratos se regira por las normas
de contratacién administrativa vigentes para las entidades descentralizadas departamentales
o para los Servicios Seccionales de Salud.

“Art. 10. El contrato de concesién asi como la prérroga, de que trata el articulo 8
deberan contar para su validez con la aprobacién previa del Ministerio de Salud.

“Una vez perfeccionado el contrato de concesién o su prérroga, las entidades concedentes
podran expedir la correspondiente licencia de funcionamiento de apuestas permanentes
dentro de la jurisdiccién territorial correspondiente.



En la citada normativa, entre otros aspectos puntuales, se establecen algunas
obligaciones de los concesionarios, sin embargo, se remitié a las previstas en
las normas legales y a las que se hubieren incluido en el contrato de

concesion -art. 12-.

Este recuento normativo es relevante para concluir que el legislador fue quien
determind la naturaleza juridica del contrato que celebraron los particulares
con las Loterias o las Beneficencias que las administren, “...para utilizar los
resultados de los premios mayores de los sorteos de todas ellas en juegos de

apuestas permanentes con premios en dinero...”.

Por ende, no cabe duda que se trata de un contrato de concesién, y por
virtud de la ley tiene limitada su duracién, establecidas algunas condiciones
para su celebracién y algunas de las clausulas que debe incluir, de alli que no
le sea dable a la sociedad concesionaria alegar ahora que la naturaleza del
negocio juridico que suscribi6 es diferente, cuando fue bajo dicha modalidad

que se rigio el acuerdo de voluntades.

Sobre el particular, también conviene recordar lo que sefald esta Corporacion
-en relacidon con este mismo asunto-, analisis que se cita /n extenso porque la
Sala lo hace propio en esta providencia para responder con precision y
suficiencia al planteamiento del apelante, esto es, su enérgica refutacion

acerca de que el contrato que celebré no era de concesién, en lo que apoya

“Par.- El Ministerio de Salud aprobara o rechazara el contrato o su prérroga dentro de los
quince (15) dias siguientes a su recibo. En caso de rechazo se indicaran someramente los
motivos en los cuales se fundamenta”. (...)



buena parte sus argumentos de defensa, sobre todo los relativos a las
obligaciones pecuniarias y al derecho a que le devuelven el valor de las
regalias pagadas sobre los talonarios no usados dentro del plazo de la

concesion:

“1. La naturaleza juridica del contrato de concesidon de apuestas
permanentes.

“El articulo 336 de la Constitucion Politica permite el establecimiento
de monopolios sobre los juegos de suerte y azar como un arbitrio
rentistico para que tales ingresos se destinen exclusivamente a los
servicios de salud. Al igual que el monopolio de los licores y los
arbitrios rentisticos que en adelante establezca la ley con una finalidad
de interés publico o social, corresponde a ésta fijar para cada
monopolio un régimen propio, relativo a su organizacion,
administracion, control y explotacion.

“Como una fuente de financiacién para los servicios seccionales de
salud, la ley 12 de 1982 expedida con fundamento en el articulo 31 de
la Constitucidn anterior, autorizd a las loterias establecidas por la ley o
las beneficencias que las administren, ‘para utilizar los resultados de
los premios mayores de los sorteos de todas ellas en juegos de
apuestas permanentes con premios en dinero’, los cuales podrian ‘ser
realizados por las mismas entidades o mediante contrato de
concesion con particulares’ (resaltado de la Sala).

“Por su parte el Decreto 0033 de 1984, reglamentario de la ley en los
pormenores del juego de apuestas permanentes y el manejo de la
renta obtenida a través de ellos, reiterd la opcién de encargar esta
actividad mediante contrato de concesion (art 2°) y lo definié como
aquel que ‘celebran la loteria o beneficencia que las administre y los
Servicios Seccionales de Salud en los Territorios Nacionales, de una
parte, con personas naturales o juridicas, de la otra, para que éstas
Ultimas ejecuten por su cuenta todos los actos correspondientes del
Juego de Apuestas Permanentes’ (art. 4°).

“No obstante la ley haber reglamentado aspectos especificos tales
como los derechos y las obligaciones de los concesionarios, las
sanciones y los procedimientos, no hizo referencia a la manera como



se haria la seleccidén de los concesionarios cuando la entidad publica
duena de la renta decidiera no explotar los juegos de suerte o azar en
forma directa.

“Por consiguiente, se estd en presencia de una actividad que
constitucional y legalmente le pertenece al Estado, cuya explotacion
puede encomendar a terceros de la misma forma como se entrega a
éstos el desarrollo de cualguiera de las actividades estatales, esto es,
a través de la concesion. (Resaltos por fuera del texto original).

()

“En otras palabras, puede decirse que la concesidbn es un
procedimiento por medio del cual una entidad de derecho publico,
llamada concedente, entrega a una persona natural o juridica, llamada
concesionario, el cumplimiento de uno de los siguientes objetivos:
Prestacion de un servicio publico, o la construccion de una obra
publica, o la explotacidén de un bien estatal.

(...)

“Por lo anteriormente expuesto, le asiste razén al actor cuando afirma
que el contrato de concesion para la explotacion de los juegos de
suerte y azar es de los mismos a gque se refiere la ley de contratacion
administrativa, asi el tipo de actividad a explotar no encaje en la
definicién de servicio publico que trae la ley (art. 2° ordinal 3 ley 80 de
1993), toda vez que de la definicidn legal puede extraerse un concepto
genérico, debido a que en nuestra legislacién la concesidon supera el
encargo a terceros Unicamente de un servicio publico y puede acudirse
a ella para la construccién de obras o la explotacion de bienes del
Estado, o para el desarrollo de actividades necesarias para la
prestacion de un servicio (Resaltos intencionales de la Sala).

“En efecto, si bien es cierto la Ley 80 de 1993 tal como lo hacia el
derogado decreto ley 222 de 1983, enuncia a partir del articulo 33 una
serie de actividades propias del objeto del contrato de concesion,
todas ellas de servicios publicos como lo son las referentes a las
telecomunicaciones y telefonia de larga distancia, entre otras, no
significa_que las concesiones de otra especie como la explotacidon de
bienes o actividades que le son propias a una entidad estatal para
obtener rentas y destinarlas a un servicio publico a que se refieren
otras disposiciones legales como lo es en el caso concreto el




monopolio _sobre los juegos de suerte y azar, Sean concesiones
distintas aunque si especificas. En esto la ley cumple con el mandato
constitucional de darle a cada monopolio su “régimen propio” en los
términos del articulo 336 de la Carta, el cual como es obvio habra de
complementarse con las normas generales de contratacién de las
entidades estatales en lo no regulado en él. (Subrayas fuera del
texto).

“En este orden de ideas, el contrato de concesidon no sélo se celebra
para las prestacion de servicios publicos sino también para la
explotacidon de bienes o actividades que constitucional o legalmente se
hayan asignado al Estado o cualquiera de las entidades publicas,
porque al fin y al cabo cualquiera que sea su naturaleza, siempre
tendra una finalidad de servicio publico. Es el caso de la explotacion
de los juegos de suerte y azar y de los licores, que la ley reservo a los
departamentos en calidad de monopolio y que permite su explotacién
como arbitrio rentistico y fuente de financiacién de servicios publicos
gue le son inherentes a la funcién social del Estado, como lo son la
salud vy la educacién respectivamente (art. 49, 67, 365 y 366
Constitucidn Politica), Subrayas intencionales.

“Sin perjuicio de la normatividad que particularmente se aplica al
contrato de concesion para la explotacion de juegos de apuestas
permanentes, esto es, la ley 12 de 1982 y los decretos reglamentarios
386 de 1983 y 033 de 1984 fundamentalmente, la entidad publica
concedente para la seleccion de los concesionarios debe acudir a los
principios, al régimen de inhabilidades, al procedimiento de seleccion y
a la formacién de los contratos establecidos por el estatuto general de
contratacion administrativa, porque el contrato de concesion es uno
solo para el derecho publico.

“Ya la Seccién Primera de esta Corporacion en sentencia del 7 de
marzo de 1.988 (Exp. No.15) al examinar el régimen juridico del
contrato de concesidn para la explotacién de los juegos de suerte o
azar sefalo:

‘De manera que el enfoque inicial debe hacerse hacia el examen de
este contrato administrativo, para deducir de alli las reglas que
gobiernan el que pueda celebrarse para llevar a efecto los juegos de
apuestas permanentes. El contrato de concesiébn no aparece



expresamente reconocido y definido como tal en la legislacion
colombiana, y solo en el articulo 1° de la ley 58 de 1982 se incluye en
los siguientes términos: “......aquellos mediante los cuales se
encomienda a una persona natural o juridica la gestién de un
determinado servicio”. Confirmado lo anterior, el articulo 16 del
decreto ley 222 de 1983 inicia la enumeracion de los contratos
administrativos, precisamente con el de “concesidon”, pero de servicios

publicos.’

“No obstante lo anterior, es preciso reconocer gue el gue celebran las
loterias y beneficencias (al que alude el cargo), aunque no sea de
concesidon de servicios publicos, es administrativo por su naturaleza y
puede en consecuencia tenerse como tal habida consideracién de que,
ni la ley 19/82 ni el decreto 222/83 agotan la materia del contrato
administrativo, sin que esto Ultimo obste para utilizar y aplicar normas
de la contratacion administrativa, en cuanto sean pertinentes, segin
pasa a hacerse.” (Resaltos fuera del texto)’

En las condiciones anotadas, que no ameritan explicaciones adicionales,
porque la Sala comparte las apreciaciones citadas -esto es, que el negocio
juridico del caso sub iudice tiene la naturaleza de un contrato de concesion-,
se desestima el primer argumento de inconformidad que manifestd el

apelante con la sentencia del Tribunal.

4. Naturaleza juridica de la sancion impuesta al

concesionario.

Considera el apelante que la Beneficencia de Antioquia carecia de
competencia para declarar el incumplimiento del contrato EAP-06 de 1991, e
imponer la multa, porque no habia norma que permitiera esto, y porque la

decision se adoptd cuando estaba vencido su plazo, y mal podia la entidad

7 Seccién Tercera. Sentencia del 19 de junio de 1.998. CP.: Ricardo Hoyos Duque. Rad.
10.217.



calificar el incumplimiento de las obligaciones, teniendo en cuenta, ademas,

que el contrato no se liquidd.

Para establecer si le asiste la razén al recurrente, es necesario hacer las
siguientes precisiones: En los folios 48 a 59 del cdno. 1 obra copia auténtica
del Contrato EAP-06 de 1991. Alli se pactd una duracion de 24 meses,
contados a partir del dia en que el Tribunal Administrativo de Antioquia lo

declaraba ajustado a la ley -clausula décima segunda-.

El contrato se suscribid el 15 de febrero de 1.991 -fl. 55-, y la providencia del
Tribunal Administrativo que lo declard ajustado a la ley data del 7 de junio de
1.991 -fls. 61 a 63-, de alli que el plazo comenzo a correr a partir de la citada

fecha y el vencimiento ocurrio el 7 de junio de 1.993.

En la cldusula décima cuarta del contrato también se pacto la clausula penal

—contemplada en el decreto 222 de 1983-, en los siguientes términos:

“"DECIMA CUARTA: CLAUSULA PENAL: Por incumplimiento de
cualquiera  de las  obligaciones  contractuales  EL
CONCESIONARIO pagara a LA BENEFICENCIA la cantidad de
TRESCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MILLONES CUATROCIENTOS
MIL PESOS ($356.400.000), sin perjuicio de la ejecucion de las
demds sanciones o de los perjuicios causados a LA
BENEFICENCIA, de acuerdo a la Ley y el contrato”.

Cabe resaltar que en virtud del Decreto Ley 222 de 1.983, vigente para la
época de suscripcion del contrato, y aplicable a este negocio -por remision

que hiciera el art. 201 (modificado por el art. 9 de la ley 53 de 1990) y el


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=280#3

Decreto 1988 de 1.987-, la clausula penal era de inclusion obligatoria en los

contratos administrativo. Asi, el articulo 60 indicaba:

“Art. 60. DE LAS CLAUSULAS QUE FORZOSAMENTE DEBEN
CONTENER LOS CONTRATOS. Salvo disposicion en contrario, en
todo contrato se estipularan las clausulas propias o usuales
conforme a su naturaleza y, ademas, las relativas a caducidad
administrativa; sujecion de la cuantia y pagos a las
apropiaciones presupuestases; garantias; multas; penal
pecuniaria y renuncia a reclamacion diplomatica cuando a ello
hubiere lugar. Asi mismo en los contratos administrativos y en
los de derecho privado de la administracion en que se pacte la
caducidad, se incluiran como clausulas obligatorias los principios
previstos en el titulo IV de este estatuto.

“Siempre deberan precisarse el objeto, la cuantia y el plazo
para la ejecucion completa del contrato.” (Resaltos fuera del
texto original).

Y al referirse a esta estipulacion obligatoria, el articulo 72 de la mencionada

norma, dispuso:

“Art. 72. DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA. En todo
contrato que no fuere de empréstito, debera estipularse una
cladusula penal pecuniaria, que se hara efectiva directamente
por la entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad
0 de incumplimiento.

“La cuantia de la clausula penal debe ser proporcional a la del
contrato.

“El valor de la clausula penal que se haga efectiva se
considerara como pago parcial pero definitivo de los perjuicios
causados a la entidad contratante.”



Segun la Resolucién No. 392 del 17 de junio de 1999, “por medio de la cual
se declara el incumplimiento grave de un contrato, se imponen unas multas a
un exconcesionario y se ordena hacer efectivas unas garantias”, la
Beneficencia de Antioquia impuso al concesionario dos sanciones de multa,
por incumplimiento de sus obligaciones, la segunda dizque a titulo de
cldusula penal pecuniaria, por otras infracciones graves al contrato EAP 06 de
1.991.

Claro esta que los apelantes sefialaron —hasta el cansancio- que debe
distinguirse la “multa” de la “clausula penal pecuniaria”, y por eso BENEDAN
no podia imponer dos multas, aunque esta claro en el proceso que la primera
fue revocada cuando se resolvio el recurso de reposicion en la via

gubernativa.

Pues bien, la Sala entiende, a partir de los actos administrativos demandados,
que BENEDAN hizo alusion —antitécnicamente, no cabe duda- a la imposicién
de una “multa”, equivalente al 10% del valor del contrato, con cargo a la
efectividad de la clausula penal pecuniaria, fundamentada en el
incumplimiento grave del concesionario —fls. 28 y 29-, y para hacer efectiva
esta “multa” siniestré la pdliza de cumplimiento No. 48.102, expedida por
Seguros el Coéndor S.A., garantia que se constituyd para amparar la clausula

penal pecuniaria —fl. 53-.

De lo anterior concluye la Sala, sin mayor esfuerzo, que la naturaleza juridica
de la sancién impuesta en el numeral tercero de la parte resolutiva de la
Resolucion No. 392 de 1999 no fue una multa sino la clausula penal

pecuniaria, pactada en la clausula decima cuarta del contrato EAP—06/91, por



la potisima razon de que asi lo indico el mismo acto administrativo
demandado, al sefialar que “... impone[r] una multa... a titulo de clausula
penal pecuniaria...” —art. tercero de la Resolucion No. 392 de 1993-, y tal

nominacion es la que confirma la naturaleza de la sancién impuesta.

En esto términos, resulta incorrecto el criterio expresado por el actor en su
recurso de apelacion, porque sostiene que esta sancién no tenia fundamento
normativo para imponerse, porque no estaba estipulada. Desde luego, él
consideraba que se trataba de una “"multa”, cuando en realidad era la

“clausula penal”, que si se pactd en el contrato.

Ademas, la resolucién también ordend hacerla efectiva en el mismo monto
acordado en la clausula décima cuarta del contrato, y que estaba amparada
con la garantia constituida por la compaiiia de seguros, independientemente
de haberse enunciado —indebidamente- el nombre de “multa”, porque es muy

claro que esa impropiedad no desnaturaliza su origen.

Por estas razones, carece de sentido la discusidn linglistica planteada por
ambos recurrentes en relacién con este tema, pues como lo indicé el acto
acusado, la sancion y el valor reclamado por BENEDAN corresponde al
pactado en la cldusula décima cuarta del contrato, que contiene -

precisamente- la clausula penal pecuniaria —fl. 55-.

5. Competencia temporal de la entidad estatal para
declarar el incumplimiento del contrato, y hacer efectivas

la clausula penal pecuniaria.



Definido el anterior problema, se debe considerar ahora si era posible
declarar el incumplimiento del contrato, para hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria, vencido su plazo, teniendo en cuenta que BENEDAN impuso la
sancion dos semanas después de vencido el término del contrato —resolucién

No. 392-, decisidon confirmada cuatro meses después —resolucion No. 811-.

La Sala recuerda que en vigencia del Decreto-ley 222 de 1983 —aplicable al
contrato sub iudice- la jurisprudencia admitid que la administracion podia
declarar el incumplimiento -no la caducidad- de los contratos de tracto
sucesivo, después de vencido el plazo de ejecucion, pero sblo para hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria, y en todo caso antes de efectuarse la
liguidacion del contrato, tal como se desprende del siguiente
pronunciamiento, que recoge una linea jurisprudencial ininterrumpida hasta

hoy:

“Ha dicho la jurisprudencia que los poderes exorbitantes que
tiene la entidad publica contratante sdlo pueden ejercerse
dentro de la vigencia del contrato. Asi podra terminarlo
unilateralmente, declararlo caducado por incumplimiento o por
las demas causales permitidas en la ley, modificarlo o
interpretarlo unilateralmente, imponer multas o sanciones o
liquidarlo motu proprio, etc., etc.

(..)

“Para la Sala, la doctrina expuesta merece ratificacion parcial,
pero con algunas precisiones en torno a la declaratoria de
incumplimiento, la que, en ciertas circunstancias, si podra
hacerse por la Administracion contratante después del
vencimiento del término del contrato.”

(...)

“¢Pero qué sucede cuando el contratista incumple y la
administracion guarda silencio durante la vigencia del mismo?



“Con la tesis anterior, nada podia hacer; y tenia que someterse la
Administracion que cumplié o se alland a cumplir, a la decisidn
del Juez del contrato.

“Pues bien. Aqui se rectifica la tesis con el siguiente alcance: En
los contratos de obra publica, de suministro o prestacién de
servicios, por ejemplo, en los cuales la nota de tracto sucesivo se
ve clara, la Administracion podra declarar el incumplimiento del
contratista luego de gue haya vencido el plazo contractual sin
que éste haya ejecutado la totalidad de la obra, entregado todos
los bienes o prestado el servicio convenido, como medida
obligada para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria.

“El fundamento de esta facultad se encuentra en el mandato
contenido en el inciso 1° del articulo 72 del Decreto 222 de 1983,
idéntico a la prevision contemplada en el mismo inciso del
articulo 61 del Decreto 150 de 1976.

(...)

“Pues bien. La doctrina venia tomando este texto en forma
recortada. Aceptaba que con la declaratoria de caducidad
pudieran hacerse efectivas dicha clausula y las multas, pero no
aceptaba que esas medidas pudieran hacerse efectivas cuando la
Administracién _no hiciera el pronunciamiento de caducidad
durante el plazo contractual o lo produjera después de su
vencimiento y menos que pudiera hacer, vencido el contrato, una
declaracion de incumplimiento para tales efectos.

“Con esta interpretacién se estaba recortando evidentemente el
poder de la Administracion contratante; porgue si bien ésta no
puede caducar lo ya terminado, nada impide que se pronuncie
sobre el incumplimiento del contratista, cuando precisamente el
vencimiento del plazo pone en evidencia que ya el contrato no se
puede ejecutar en su integridad. En otros términos, cuando el
vencimiento del plazo, per se, muestra que hubo un
incumplimiento en determinado porcentaje.

“Y todo se debidé a una mala interpretacién de la ley y como si
ésta sOlo permitiera la declaracion de incumplimiento para



efectos de multas, o de caducidad. Ese articulo 72 va mas alla y
permite _ese pronunciamiento con otro fin diferente: El poder
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria. En otros términos,
ese articulo 72 permite que se haga efectiva la clausula penal no
sblo en el evento de la caducidad sino también en el caso de
incumplimiento; incumplimiento que debe ser expresamente
declarado por la administracion.

(..)

“Pero este poder de declarar el incumplimiento no podra
ejercerse en forma ilimitada en el tiempo porque no podra
declararse después de vencido el plazo que la Administracion
tiene para liquidar tales contratos. Es apenas obvio que no pueda
cumplirse después de esa liquidacion, hayase hecho en forma
unilateral o de comin acuerdo entre los contratantes. Si lo
primero y la Administracion guardd silencio de ese
incumplimiento en su acto, no podra revocarlo sin consentimiento
del contratista ya que cred una situacién individual o concreta a
su favor. Y si lo segundo (liquidacion de comun acuerdo) el acto
sera intocable unilateralmente por conformar un acuerdo de
voluntades logrado entre personas capaces de disponer.

“En suma, la_Administracién podra declarar el incumplimiento
después del vencimiento del plazo contractual de ejecucién y
antes de la liquidacién o dentro del acto liquidatorio mismo, pero
no después de la expedicion de éste.8

De acuerdo con lo anterior -y conforme a la legislacion y a la jurisprudencia
vigente en la época en que ocurrieron los hechos-, la Sala considera que
BENEDAN si podia declarar el incumplimiento del mismo, para hacer efectiva
la clausula penal pecuniaria, de alli que actué con competencia para adoptar

la decision.

8 Sentencia de 29 de enero de 1.988, Exp. 3.615. MP. Carlos Betancur Jaramillo



Esta postura, inclusive, la conserva esta Corporacién en la actualidad. Es
decir, que hoy admite la posibilidad de declarar el incumplimiento del
contrato, para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, una vez vencido el
contrato. Esto no se discute ni siquiera en vigencia de la ley 1.150 de 2007;
menos tratandose de un contrato regido por el Decreto 222 de 1983 y
algunas normas especiales que regulan el juego del chance —como en el caso

concreto-.

“En este orden de ideas, la Sala precisa que luego de terminado
el plazo de ejecucion del contrato.., lo procedente,
actualmente, como se establece en la reforma que introdujo al
régimen de contratacion publica la Ley 1150 de 2007, sera la
declaratoria unilateral de incumplimiento del contratista por
parte de la entidad publica contratante para hacer efectiva la
clausula penal y a la vez las garantias que amparen el contrato,
como constitutivo ese hecho del siniestro que las hace
exigibles, ademas, por supuesto, podra ejercer la accién
contractual por el incumplimiento. Esta solucion tiene
precedentes en nuestra legislacidn, pues en vigencia del
Decreto ley 222 de 1983 (arts. 72 y 73), si el plazo se vencia y
se advertia el incumplimiento del contrato, la Administracion,
mediante acto administrativo motivado, podia declararlo y hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria...”

(...)

“En esos eventos, luego de terminado el plazo de ejecucion, la
Administracion, como se dijo, podra declarar el incumplimiento
del contrato (segun se establecia expresamente en el articulo
62 del Decreto ley 222 de 1983 y actualmente en el articulo 11
de la Ley 1150 de 2007), para hacer efectiva la garantia Unica
de cumplimiento y la clausula penal si trata de obtener
anticipada y previamente a la instancia judicial el resarcimiento
de los perjuicios que la infraccién del contrato le generd, pero



ya le habra fenecido la facultad excepcional de imponer la
sancion de caducidad al contratista.”

Por las razones expuestas, la causal de nulidad asociada al factor temporal
tampoco tiene vocacion de prosperar, teniendo en cuenta que para la fecha
en que se expidid la primera decisién sdlo habian transcurrido dos semanas
desde la terminacidon del contrato, es decir, que el plazo para liquidarlo no
habia vencido. Incluso, cuando se resolvieron los recursos de reposicion
tampoco habian trascurrido los cuatro meses con que contaban las partes
para realizar la liquidacion bilateral —a falta de haberse pactado un término
especial- mas los dos meses que la jurisprudencia otorgaba a la
administracion para hacerlo unilateralmente, de alli que la decisidn se profirid

en tiempo oportuno.

Por lo anterior, le corresponde ahora a la Sala analizar la validez de las
razones invocadas por la entidad demandada, como fundamento de la
decision que se viene analizando, porque la manera como fueron resueltas

por el a guo también fue objeto del recurso de apelacion.

6. Causales de incumplimiento grave del contrato,

invocadas para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria.

La Beneficencia de Antioquia invocd los siguientes hechos atribuibles al
contratista, como justificacion para hacer efectiva la clausula penal: /) no

devolver los formularios sobrantes que le fueron suministrados para utilizar y

? Sentencia de 20 de noviembre de 2008. Exp. 17.031. CP. Ruth Stella Correa.



consumir durante la vigencia del contrato, al igual que las licencias de
funcionamiento entregadas a sus comercializadores, /) continuar explotando
de manera ilegal el juego con dichos formularios y manifestar abierta, crasa y
llanamente la voluntad en cuanto a estos aspectos; y /i) publicar avisos que
crean confusién en el publico apostador y que lo incitan a adquirir apuestas

que adolecen de irregularidades —fl. 29, cdno. 1-.

6.1. Frente al primer argumento, el actor discutio varios aspectos: De
un lado, que cuando termind el contrato tenia derecho a utilizar los
formularios —especialmente sus comercializadores-, porque habian pagado las
regalias del 6% previstas en él. De otro lado, que lo establecido en el
contrato —rigurosamente considerado- era la obligacién del concesionario de
regresar los talonarios “gue tuviera en su poder” cuando éste terminara, y en
realidad los que no se habian vendido estaban en manos de los

comercializadores, que habian pagado por ellos.

La Sala no encuentra razonable ninguna de las justificaciones que propuso el
concesionario para abstenerse de cumplir la obligacion del contrato —que se
encuentra en el numeral 16 de la cldusula segunda-. Alli se establece que
debia devolver ... los formularios que tenga en su poder y que no haya
utilizado... Si el concesionario no devuelve a la terminacién del contrato los
formularios que tenga en su poder, la BENEFICENCIA los podra decomisar a
EL CONESIONARIO sin derecho a indemnizacion o compensacién alguna...” —
fl. 51, cdno. 1-

En relacién con el primer argumento de defensa, basta decir que no es cierto

que el concesionario o sus comercializadores tenian derecho a explotar el



juego de chance después de vencido el contrato, porque aln tenian
formularios sin vender y habian pagado la regalia sobre ellos. Para la Sala es
claro que los particulares sélo pueden explotar el juego mientras sean
titulares de un contrato de concesidon que los autorice, de modo que es
inaceptable el entendimiento que propone el actor a este respecto, teniendo
en cuenta que el negocio que existio perdié vigencia. Al respeto, establecia el
art. 1 de la ley 1 de 1982, vigente que al momento de la ocurrencia de los
hechos:

“Autorizase a las Loterias establecidas por la Ley 64 de 1923, a
las Loterias... 0 a las Beneficencias que las administren, para
utilizar los resultados de los premios mayores de los sorteos de
todas ellas en juegos de apuestas permanentes con premios en
dinero. Estos juegos podran ser realizados por las
mismas entidades o mediante contrato de concesion

con particulares.” (Negrillas fuera de texto)

En estos términos, no se comprende bajo qué titulo juridico considera el actor
que podia explotarse el juego de suerte —sin violar la ley-, si ya no estaba
vigente el contrato de concesidon que habia suscrito, y que le permitid hacerlo
durante un lapso de 24 meses —clausula décima segunda-. La Sala itera en

que el pago de las regalias no es la autorizacion para hacerlo.

Por esta sola razén, la comercializacién del chance después de terminado el
contrato —que se infiere de la actitud de los comercializadores y del

concesionario -, refleja por si misma que las obligaciones del concesionario



no se cumplieron en los términos acordados, porque no devolvid los

formularios y talonarios que habia adquirido de BENEDAN.

Ahora bien, discute el apelante que ya le habia pagado a BENEDAN las
regalias pactadas para explotar el negocio del chance, y que por eso era licito
comercializar el juego. La Sala, sin embargo, no comparte este punto de
vista, porque aquél olvida que se comprometid a adquirir 300.000 talonarios
de chance durante todos los meses de ejecucidn del primer ano del contrato;
y en el segundo afio 360.000 talonarios mensuales, lo que significa que pactd
un consumo minimo, por el cual debia pagar una regalia —clausula segunda,

numeral tercero-.

Segun se encuentra demostrado, al vencer el contrato no se habia vendido
una buena cantidad de talonarios —incluso, el actor sostiene que fueron sus
comercializadores quienes quedaron con ellos-, y por eso sugiere que al
pagar las regalias podian comercializarlos por fuera del plazo del contrato, o
en su defecto que se le debia devolver lo pagado por los talonarios, si acaso

no se le permitia lo anterior.

Este punto de vista desconoce los mas elementales principios de un contrato
de concesidén, porque olvida que el riesgo es uno de los factores
determinantes de estos negocios —mas que de otros, que también admiten
caracteristicas parecidas-. Esto explica por qué el concedente se desprende
de una actividad lucrativa, que le encarga a un particular, para que gestione
el servicio o la actividad. De este modo, el concesionario la asume bajo el
riesgo de ganar o perder —pero desde luego se prepara para obtener el

mayor provecho econdmico posible-, y por esto se pactan distintas



modalidades de pago, que hagan atractivas para las partes los resultados del

negocio.

En el caso concreto, las condiciones que impuso la entidad consistieron en
exigir un consumo minimo mensual, con la obligacibn de pagar
anticipadamente las regalias sobre ello. Esta posibilidad tuvo fundamento en
el contrato y también en el inciso tercero del art. 8 del Decreto 1988 de

1.987, que disponia:

“En los contratos de concesién que celebren las entidades
concedentes con sus concesionarios se incluira la clausula de
caducidad administrativa y las causales para su declaratoria, y
las demas clausulas obligatorias de acuerdo a la ley. También
podran incluirse clausulas sobre la obligacion de retirar
un minimo mensual de formularios que el concesionario
se compromete a vender, asi como sobre la realizacion
de un minimo de ventas brutas durante la vigencia del
contrato y sobre controles adicionales que la entidad
concedente resuelve ejercitar.” (Negrillas fuera de texto)

En estos términos, no cabe la menor duda que el volumen minimo mensual
pactado tenia como proposito que el concesionario lo vendiera, no
simplemente que hiciera la gestion posible para ello, confiado en que si
fracasaba la entidad le regresaria las regalias pagadas con anticipacion. Todo
lo contrario, en la concesién del caso sub iudice el contratista adquirid un
privilegio, pero también un riesgo: le concedieron el derecho, exclusivo, de
vender el chance en el departamento de Antioquia, pero con el compromiso

de hacerlo en un volumen minimo, que crecia de un ano a otro.



Lo que acontecid fue que el concesionario no vendio lo esperado y acordado,
y por eso, irresponsablemente, asumié dos actitudes: exigir la devolucion de
las regalias pagadas sobre los talonarios no usados o seguir vendiéndolos

hasta agotarlos. Ambas posibilidades estaban por fuera del contrato y de la

ley.

La Sala considera, por el contrario, que debid tener la entereza y la buena fe
suficiente para entender que hasta el Ultimo dia del contrato podia explotar el
negocio, y que desafortunadamente los talonarios que no colocé en manos
de los apostadores, hasta ese dia, no podian comercializarse, y que si perdié
parte del dinero que esperaba obtener era el riesgo que dos afios antes habia

adquirido.

Por esta razon, se considera que el actor incumplié el negocio de concesion,
ademas en forma grave, porque propicid la comercializacion del chance sin
contrato, y BENEDAN se vio avocada a sufrir una competencia ilegal, pues el
concesionario, que ejercio la actividad licitamente mientras tuvo el contrato,
al dia siguiente a su vencimiento se volvié ilegal, no obstante que continué
vendiendo el chance en formularios que perdieron validez para el juego, pese

a que la entidad estatal habia recuperado el monopolio de la actividad.

Claro esta que el concesionario se defiende sefialando que quienes quedaron
en posesion de los talonarios fueron sus comercializadores —no él-, y que no
los devolvieron porque les debian reembolsar el valor de las regalias. Este
argumento también es inaceptable, porque se desconoce que los
comercializadores son los contratistas suyos, es decir, las personas

encargadas por él de vender el chance en los distintos municipios autorizados



por el contrato, de modo que lo que ellos hacian comprometieron al
concesionario, como quiera que a través de aquellos es que ejecutaba parte
del contrato. Esta condicion, inclusive, qued6é pactada -sin que fuera

realmente necesario para entenderlo asi-:

“3... Igualmente se entiende por uso adecuado de los
formularios el que ellos se distribuyan por EL CONESIONARIO a
las personas que dependan de él, por relacién civil, laboral o
comercial; siendo sus dependientes, los socios directos o
secundarios, agentes comercializadores o promotores del juego
de EL CONCESIONARIO vy sus recogedores, colocadores o
vendedores, quienes actlan en nombre y representacion de EL
CONCESIONARIO.” -Clausula segunda-

Por esta razon, no puede aceptarse que quien se quedd con lo formularios o
talonarios fueron los comercializadores, como si tratara de terceros en la
relacion contractual, y no de los vendedores del contratista, es decir,
“quienes actuan en nombre y representacion de EL CONCESIONARIO”, como

lo expresa la clausula.

Finalmente, lo mismo cabe decir de la obligacion que también adquirid el
contratista de devolver las licencias de funcionamiento que BENEDAN le dio a
él y a sus vendedores. Lo manifestado en precedencia aplica a esta otra
obligacion incumplida —pero que el actor califica de “secundaria”-, y que se
reconoce insatisfecha por el concesionario, solo que trata de minimizar en sus

efectos, pero de ninguna manera de negar.

En criterio de la Sala, esta razdn es suficiente para justificar la validez de las
resoluciones demandadas, porque la situacion de hecho que se presentd por

no devolverle los talonarios no usados, tan pronto vencid el contrato,



generaron las conductas descritas hasta ahora, y que el contratista no niega,

pero que intenta atribuir a sus comercializadores.

6.2. El otro motivo de hecho que sirvié de fundamento para imponer
la sancién fue que se continud explotando el juego del chance, con dichos

formularios, vencido el contrato.

Como consecuencia del analisis efectuado en el numeral anterior, también se
encuentra probado que el chance se vendi6 en los talonarios que no podian
circular —la publicacién en el periddico El Colombiano asi lo demuestra, sin
importar si la pagd el actor o sélo sus comercializadores-, pero que
continuaron haciéndolo porque los vendedores o comercializadores los tenian
en su poder. La defensa del apelante, en este punto, consiste en atribuir a
éstos, nuevamente, la responsabilidad del hecho, justificando incluso esa
actitud por la circunstancia de que BENEDAN se negd a reconocerles el valor

de las regalias.

El actor olvida que debid controlar la tenencia de los talonarios, ya que
BENEDAN se los entregaba directa y de manera exclusiva, y solo él los ponia
en manos de sus comercializadores, seguramente por un precio que no les
devolvié cuando se extinguid el contrato, y no pudieron venderlos. Lo que
esta claro es que BENEDAN no era el responsable frente a los
comercializadores, porque no existe relacion contractual con ellos. Era el
actor quien tenia la obligacién de determinar y soportar las consecuencias
que se seguian de haberles vendido mas talonarios de los que realmente

pusieron en el mercado.



Sin embargo, lo que estaba demostrado era que el acuerdo del consumo
minimo no le permitia al concesionario devolver los talonarios y pedir a
BENEDAN el reembolso de las regalias pagadas, ni alegar el derecho a
explotar el juego a través de ellos, hasta su agotamiento. Debid abstenerse
de vender, de forma directa o a través de los comercializadores, y en lugar
de eximirse del problema debid asumirlo evitando que quedaran en poder de
ellos tantos que no se iban a vender, o tratando de recuperar los que
definitivamente conservaron, porque se sabe que eran sus representantes y

tenia el control juridico sobre ellos.

Sin duda al actor le faltd planeacion y mesura, porque debid prever la
situacion y abstenerse, oportunamente, de entregarles —venderles- talonarios

que no podian explotar por fuera del plazo de la concesion.

Le resultdé mas facil imputarle a BENEDAN la responsabilidad de la situacion,
cuando fue él quien le distribuyd a los comercializadores los talonarios, en las
cantidades que debid acordar en sus propios contratos civiles y comerciales;
de modo que debid soportar la pérdida de las regalias pagadas por el
consumo minimo y no ellos, quienes en un acto también injustificable frente
al interés general desafiaron la ley intentando vender los talonarios cuando
ya no era legal hacerlo -y que el concesionario puso en sus manos-, tratando

de no perder el valor que le habian pagado al concesionario por los mismos.

En conclusion, este aspecto también justifica la decision de la administracion,
quien efectivamente recibié un dafio, como consecuencia de la conducta
omisiva e injustificada del contratista, la dejar en manos de sus

comercializadores los talonarios no vendidos.



6.3. En cuanto a la imputacidon por la publicaciéon de avisos en un
periddico, que crearon confusidn en el publico apostador e incitaron a
adquirir apuestas que adolecen de irregularidades, se considera que a estas
alturas del andlisis resulta irrelevante su estudio, porque bien que lo haya
hecho o no el contratista o sus comercializadores, los aspectos ya analizados
eran suficientes para declarar el incumplimiento del contrato, y hacer efectiva

la clausula penal pecuniaria.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. Confirmase la sentencia proferida el 10 de diciembre de 1.998
por el Tribunal Administrativo de Antioquia, en la que se negaron las
pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. Sin condena en costas.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE



ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente
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