Bogotd, D.C. Enero doce (12) de 2021

Seinores

JUZGADO SESENTA Y UNO (61) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA.
Seinora Jueza Dra. EDITH ALARCON BERNAL.

E.S. D.

Accion: Cumplimiento

Radicacion: 11001-33-43-061-2020-00267-00

Accionante: Grupo Empresarial en Linea SA — GELSA-.

Accionado: Loteria de Bogota.

Asunto: Contradiccion juridica a la contestacién de la demanda de la Loteria de
Bogota.

JOSE RODRIGO VARGAS DEL CAMPO, identificado con mi firma, actuando en calidad de
apoderado del Grupo Empresarial en Linea S.A. — GELSA —, presento al Despacho los
argumentos juridicos que dejan sin soporte, el escrito esgrimido por la Autoridad Omisiva
del Deber Legal, en su contestacién de la demanda.

1. Respecto de los Hechos.

1.1. Desconocimiento por parte de la Loteria de Bogota de la legitimidad activa que tienen
las personas naturales y juridicas para presentar derechos de peticidon. Da a entender al
Despacho la Loteria de Bogota, que el uso del derecho de peticién por parte de quien
suscribe el presente documento no es posible en su calidad de persona natural. Desconoce
abiertamente dicha postura, que el derecho de peticion es un derecho fundamental que
puede ser ejercido tanto por personas naturales como personas juridicas. Asi las cosas, el
hecho que funja como apoderado de GELSA en momento alguno me inhabilita o impide
para ejercer el derecho de peticion como persona natural. En este orden de ideas, los varios
derechos de peticion que se han presentado a la autoridad omisiva del deber legal, han sido
claros en manifestar en calidad de quien se actua, si como apoderado de mi poderdante o
en mi calidad de persona natural.

Recuérdese que el derecho de peticidn por ser fundamental tiene una proteccion especial
vertida en la ley estatutaria del mismo —ley 1755 de 2015. No sobra manifestar al Despacho
qué como resultado de diferentes derechos de peticidn, la negligencia de |la Loteria de
Bogota ha sido manifiesta, al no dar respuesta a los mismos situacién que a conllevado la
interposicion de acciones de tutela para el respeto del derecho constitucional; que no viene
del caso explicar en esta sede judicial.

Negligencia manifiesta similar a la presentada con las solicitudes de cumplimiento del deber
legal como ha quedado demostrado.



1.2. El derecho de peticion ordinario y la solicitud de cumplimiento de un deber legal son
peticiones materialmente diferentes. La Loteria de Bogota pretende subsanar su
negligencia administrativa.

Ha sefialado el Consejo de Estado! que si bien la solicitud expresa de cumplimiento puede
enmarcarse dentro de un derecho de peticién comun, se diferencia en esencia en que dicha
solicitud se realiza con el propdsito de exigir el cumplimiento de un deber legal.

En este orden de ideas, la solicitud va mas alla de un derecho de peticién de informacién o
de documentacién — como lo sefiala el Art. 13 del CPACA- sino que debe evidenciarse por
parte de la entidad que omite el deber legal, una solicitud de cumplimiento de una norma
con fuerza de ley; es precisamente este especifico requerimiento lo que lo diferencia de
un derecho de peticién de informacién, de documentacién o de consulta.

Por consiguiente, el escrito de solicitud de cumplimiento se diferencia del derecho de
peticién ordinario o comun, en que no solicita informacién, ni documentaciéon ni una
consulta; sino que expresamente requiere el cumplimiento de un deber legal. Sin dejar de
lado, que la solicitud materialmente es una peticion, que no lo es comun u ordinaria.

Al respecto ha indicado el Consejo de Estado?:

El inciso segundo del Art. 8 de la ley 393 de 1997 en concordancia con el numeral 5 del
articulo 10 ibidem, establecid6 como requisito de procedibilidad de la accién de
cumplimiento, que con la demanda el acto aporte prueba de haber requerido a la entidad
demandada en forma directa y con anterioridad al ejercicio de la accion, el sometimiento
al deber legal (...) presuntamente desatendido por aquella y que la entidad requerida se
ratifique en el incumplimiento o guarde silencio frente a la solicitud. (negrilla fuera de texto)

En punto de la acreditacién de la solicitud de incumplimiento, como primer requisito,
afirmé el Alto Tribunal®:

El primero, se refiere a la solicitud dirigida a la autoridad o al particular que incumple la
norma, la cual constituye la base de la renuencia , qué si bien no estad sometida a
formalidades especiales, se ha considerado que debe al menos contener: la peticiéon de
cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o de un acto administrativo; el
sefialamiento preciso de la disposicion que consagra una obligacion y la explicacion del
sustento en que se funda el incumplimiento. (..) Esto muestra que el requisito de
procedencia de la accidn prueba la resistencia del destinatario de la norma a cumplir con
ella. (negrilla fuera de texto)

1 Sentencia Consejo de Estado, Seccién Quinta, 8 de octubre de 2014, CP. A. Yepes.
2 |bidem.

3 Consejo de Estado, Seccion Quinta, radicados: 47001-23-31-000-2011-00024-01 y 68001-23-31-000-2011-
00561-01.



Indica la Loteria de Bogota que las solicitudes presentadas deben tomarse como derechos
de peticion ordinarios de consulta.

Esta posicion va en contravia de la jurisprudencia del Consejo de Estado ya referida. En
efecto, acorde con lo anotado, si bien la solicitud de cumplimiento de un deber legal puede
efectuarse a través del mecanismo como la peticidn, su contenido va mas alld, por cuanto
expresamente solicita la observancia de una norma con fuerza de ley y no requiere una
informacidn, un documento o una consulta- caracteristicas de una peticion ordinaria-.

Ciertamente, como lo especificé el Consejo de Estado, la diferencia entre una peticién
ordinaria y una solicitud de cumplimiento de un deber legal, radica en la estructura
material de la misma®*. Por consiguiente, las solicitudes elevadas a la Autoridad omisiva del
deber legal, en momento alguno requieren (i) ni una informacién, (ii) ni la presentacion de
un documento, (iii) ni eleva una consulta.

Por el contrario, las solicitudes presentadas materialmente requieren el cumplimiento de
una norma con fuerza material de ley, lo que permitia a la Loteria de Bogota, de manera
expresa, clara, precisa, concisa y suficiente; conocer de dicho requerimiento. Su falta de
diligencia en el tramite lo pretende excusar con la orientacion diferente de la solicitud.

De alli, que los argumentos expuestos ademds de pretender subsanar la negligencia
evidente en la pronta respuesta, utiliza razonamientos que no estan concordantes con las
normas. Se indica que acorde con el Decreto 491 de 2020 el término debe ser aquel de la
peticion de consulta. Obviando de manera arbitraria la Autoridad omisiva del deber legal,
lo dispuesto en el mismo decreto en su articulo 52 el cual menciona claramente que dichos
términos se aplican salvo norma especial.

Asi las cosas, no cabe dudas que el término establecido en el Art. 82 inciso segundo de la
ley 393 de 1997, es decir los diez (10) para la respuesta de la entidad, es una norma especial
a la luz del Decreto 491 de 2020. Lo que despeja la confusidn juridica en que incurre la
Loteria de Bogota.

1.3. Desconoce la Loteria de Bogota que la Accion de Cumplimiento es una Accién
Constitucional y por ende publica. Desconoce la Loteria de Bogota la existencia de la
Legitimidad por Activa de personas naturales y juridicas en dichas acciones. Desconoce
la Loteria de Bogota que en las acciones de cumplimiento existe la posibilidad de defender
tanto intereses generales como particulares.

La naturaleza juridica de la Accién de Cumplimiento es constitucional y publica. En este
orden de ideas, el acceso y uso de la misma no es restrictivo ni limitante como el uso de
otro tipo de acciones de orden legal. Asilas cosas, siendo una accién publica pueden acudir
a ella tanto las personas naturales como las personas juridicas. En efecto, el Art. 87

4 Sentencia Consejo de Estado, Seccién Quinta, 8 de octubre de 2014, CP. A. Yepes



constitucional hace referencia a que “Toda persona puede acudir ante autoridad judicial
para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo”. En consecuencia,
constitucionalmente no se hizo distincién alguna respecto del tipo de persona que podia
hacer uso de la accién referida. En variada jurisprudencial de la Corte Constitucional el alto
tribunal ha manifestado que estas acciones publicas como la tutela, la acciéon publica de
inconstitucionalidad o la accidon de cumplimiento, el uso de término “persona” no establece
ninguna limitacién o circunscripcién especial y por ende mal lo podria hacer la ley o el
intérprete.

En concordancia con lo anterior, la ley 393 de 1997 en su Art. 42 dispuso igualmente que
cualquier persona (natural o juridica) puede hacer uso de la accidon de cumplimiento. El
Consejo de Estado® ha respaldado dicha tesis, es decir, la posibilidad de acudir en
cumplimiento tanto a las personas naturales como juridicas, por cuanto a todos interesa
por igual, el sometimiento de la administracién a la legalidad.

El mismo alto tribunal ha sido claro en manifestar que la Accidon de cumplimiento puede
defender intereses difusos, generales o universales . No obstante, de igual manera ha
sefialado que la accidn de cumplimiento puede defender intereses individuales, caso en el
cual solo el titular esta legitimado para interponerla.® Debe indicarse, que nila Constitucion
ni la ley restringieron la procedencia de la accién de cumplimiento a actos generales o
abstractos, lo que permite concluir, que si una autoridad ha sido omisiva en el cumplimiento
de un deber legal de naturaleza particular, en el que estd incluido un interés de la misma
naturaleza, el Juez puede ordenar su cumplimiento.

Esta posicion ha sido respaldada por el Consejo de Estado’ al afirmar:

En la Accién de Cumplimiento, cuando estan involucrados derechos particulares vy
concretos, se requiere el ejercicio por parte del directamente interesado, o a través de
apoderado, quien debe fungir como abogado.

Agrega el Consejo de Estado® que para que el interés se considere particular no es
indispensable que la disposicion legal que se exige cumplir sea de la misma naturaleza, sino
que el objetivo sea subjetivo. En otras palabras, que las normas omitidas por la autoridad
renuente al cumplimiento necesariamente impliquen un beneficio particular. Asilas cosas,
el ejercicio de la Accién de cumplimiento estd en cabeza de cualquier persona, sin embargo,

> Consejo de Estado, Seccion Quinta, 6 de noviembre de 2013. CP. A. Yepes.

6 Consejo de Estado, Seccion Primera, 27 de febrero de 2003, CP. S. Urueta.

7 Ibidem.

8 Consejo de Estado, Seccién Quinta, 9 de mayo de 2012, CP. S. Buitrago, Consejo de Estado, Seccién Quinta,
29 de marzo de 2012, CP. S. Buitrago



si se pretende materializar un derecho subjetivo solo puede ser solicitado el cumplimiento
por el afectado o titular®.

No obstante, ha sido claro el Consejo de Estado'® al sefialar que el andlisis del juez debe
realizarse en cada caso, por cuanto existe la posibilidad que la aplicacién de un dispositivo
legal no solo implique la vulneracién- por su no aplicacion- de un interés individual, sino que
también traiga consigo el incumplimiento de un interés publico, caso en el cual cualquier
persona también estaria legitimada para interponer la accion.

1.4. Las solicitudes de cumplimiento elevadas por GELSA y en mi calidad de persona
natural, cumplen con los requisitos establecidos por la ley y la jurisprudencia del Consejo
de Estado. Ellas denotan una solicitud de cumplimiento expresa.

A. De las pruebas allegadas con la demanda, se denota solicitud dirigida a la Loteria de
Bogotd en calidad de apoderado de GELSA. Son caracteristicas de dicha solicitud:

1.4.1. Se dirigi6 a la Loteria de Bogota y a su gerente, en calidad de autoridad omisiva en el
cumplimiento del deber legal.

1.4.2. Se denotd expresamente en el Asunto lo siguiente: Solicitud de aplicacién inmediata
del Art. 24 de la ley 643 de 2001 (modificado por el Art. 60 de la ley 1955 de 2019- Plan
Nacional de Desarrollo 2018-2022 )

1.4.3. En el inciso introductorio expresamente se afirmo: solicito a la Loteria de Bogota la
aplicacion inmediata del Art. 24 de la ley 643 de 2001 (modificado por el Art. 60 de la ley
1955 de 2019- Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 ).

1.4.4. En el inciso introductorio expresamente se sefialéd como sustento de la misma: La ley
393 de 1997 mediante la cual se desarrolla la accidon de cumplimiento establecida en el Art.
87 de la Constitucion Politica. De igual manera, se hizo mencién al derecho de peticién, por
cuanto es uno de los mecanismos a través de los cuales se puede solicitar la solicitud de
cumplimiento de un deber legal, como lo indico el Consejo de Estado en jurisprudencia
citada con anterioridad.

1.4.5. El escrito de solicitud de cumplimiento llend los requisitos jurisprudenciales al
precisar los hechos y los argumentos juridicos por los cuales la Loteria de Bogotd, como
autoridad que omite un deber legal, debe dar cumplimiento a una norma con fuerza de ley.

1.4.6. La Solicitud especifica y concisa presentada en el escrito aludido, expresamente
solicita a la Loteria de Bogota que : Para todos los efectos que correspondan, se solicita a la

? Consejo de Estado, Seccién Quinta, 9 de mayo de 2012. Mismo Tribunal y misma Seccién, 12 de junio de
2014, 3 de marzo de 2016, entre otras. Especialmente, Consejo de Estado, Seccidn Quinta, 31 de julio de
2014, CP. S. Buitrago.

10 Consejo de Estado, Seccién Quinta, 12 de junio de 2014, CP. A. Yepes.



Loteria de Bogota, aplique de manera inmediata al contrato No 068 de 2016, a partir del
25 de mayo de 2019, el contenido normativo vigente del Art. 24 de la ley 643 de 2001.

En este orden de ideas, se cumple a cabalidad con las exigencia establecida en el Art. 8
inciso segundo de la ley 393 de 1997; evidenciandose un reclamo para el cumplimiento de
un deber legal dirigido a la autoridad omisiva en el cumplimiento de la obligacién senalada.
De la misma manera se actud acorde con la jurisprudencia constitucional emitida por el
Consejo de Estado segun la cual se efectud una solicitud expresa para el cumplimiento de
un deber legal.

Asi las cosas, no cabe dudas que la Loteria de Bogotd, como autoridad omisiva, tuvo la
oportunidad de conocer de manera (i) expresa, (ii) clara, (iii) precisa, (iv) concisa y (v)
suficiente, la solicitud de cumplimiento de un deber legal, elevada por GELSA, en calidad de
persona juridica. De esta manera, dicha entidad omisiva contd con la oportunidad de
cumplir de manera voluntaria el deber legal omitido.

B. De las pruebas allegadas con la demanda, se denota solicitud dirigida a la Loteria de
Bogota en mi calidad de persona natural. Son caracteristicas de dicha solicitud:

1.4.1. Se dirigio a la Loteria de Bogota y a su gerente, en calidad de autoridad omisiva en el
cumplimiento del deber legal.

1.4.2. Se denotd expresamente en el Asunto lo siguiente: Aplicacion del Art. 24 de la ley
643 de 2001 (modificado por el Art. 60 de la ley 1955 de 2019), Norma con fuerza material
de ley.

1.4.3. En el inciso introductorio expresamente se sefialéd como sustento de la misma: La ley
393 de 1997 mediante la cual se desarrolla la acciéon de cumplimiento establecida en el Art.
87 de la Constitucion Politica. De igual manera, se hizo mencién al derecho de peticién, por
cuanto es uno de los mecanismos a través de los cuales se puede solicitar la solicitud de
cumplimiento de un deber legal, como lo indico el Consejo de Estado en jurisprudencia
citada con anterioridad.

1.4.4. El escrito de solicitud de cumplimiento llend los requisitos jurisprudenciales al
precisar los hechos y los argumentos juridicos por los cuales la Loteria de Bogotd, como
autoridad que omite un deber legal, debe dar cumplimiento a una norma con fuerza de ley.

1.4.5. La Solicitud especifica y concisa presentada en el escrito aludido, expresamente
solicita a la Loteria de Bogotda que : Para los efectos que correspondan, la aplicacién del Art.
24 de la ley 643 de 2001 (modificada por el Art. 60 de la ley 1955 de 2019) para el periodo
2019 en adelante ( a partir del 25 de mayo de 2019, fecha de entrada en vigencia de la ley
1955 de 2019).



En este orden de ideas, se cumple a cabalidad con las exigencia establecida en el Art. 8
inciso segundo de la ley 393 de 1997; evidencidndose un reclamo para el cumplimiento de
un deber legal dirigido a la autoridad omisiva en el cumplimiento de la obligacién sefialada.
De la misma manera se actud acorde con la jurisprudencia constitucional emitida por el
Consejo de Estado segun la cual se efectud una solicitud expresa para el cumplimiento de
un deber legal.

Asi las cosas, no cabe dudas que la Loteria de Bogota, como autoridad omisiva, tuvo la
oportunidad de conocer de manera (i) expresa, (ii) clara, (iii) precisa, (iv) concisa y (v)
suficiente, la solicitud de cumplimiento de un deber legal, elevada en mi calidad de persona
natural. De esta manera, dicha entidad omisiva contd con la oportunidad de cumplir de
manera voluntaria el deber legal omitido.

2. Enrelacion con los Argumentos de Defensa de la Loteria de Bogota.

2.1. Desconocimiento de la Autoridad omisiva en el cumplimiento del deber legal, en
relacion con la diferencia entre un derecho de peticiéon ordinario y una solicitud de
cumplimiento de deber legal material. Desconocimiento de la Loteria de Bogota respecto
de la defensa de intereses generales o particulares a través de la accion de cumplimiento.
Procedencia de la presente Accion de Cumplimiento.

Debido a que la Autoridad omisiva en el cumplimiento del deber legal insiste en desconocer
los alcances de los parametros esbozados en este acapite, remito a los argumentos juridicos
esbozados al respecto atras (Supra 1.2y 1.3)

Ahora bien, es importante sefalar y llamar la atencidn la distorsién que pretende predicar
la Loteria de Bogotd, de los argumentos juridicos esbozados por el suscrito.

(i) Yerra la entidad al entender que no se pretende aplicar una ley de caracter
general y abstracta. Yerro absoluto al desconocer que el Art. 60 de la ley 1955
de 2019 precisamente tiene esa caracteristica, como la tiene cualquier ley o
norma con fuerza de ley, de la Republica;

(ii) Haciendo uso de la falta de lealtad procesal que a la que estamos compelidos
todos los sujetos procesales, por cuanto afirma pretensiones no esbozadas por
GELSA en la demanda, la Loteria de Bogota indica que lo que pretende el
accionante es “presionar la modificacidon de contratos particulares” “con el fin
de disminuir el valor de obligaciones contractuales”.

En momento alguno, ni en la demanda, ni en las pruebas adjuntas, se ha
mencionado esas particularidades distorsionantes esbozadas por la autoridad
omisiva en el deber legal. Es importante resaltar al Despacho que lo Unico que
se pretende con la presente accion de cumplimiento es que se aplique de
manera inmediata por parte de la Loteria de Bogota para todos los efectos el



Art. 60 de la ley 1955 de 2019, norma por cierto de jerarquia constitucional
acorde con el Art. 341 de la CP.

2.2. Las cldusulas contractuales esbozadas por la Loteria de Bogota y su correcto
entendimiento. Desconoce la autoridad omisiva en el deber legal que actualmente los
contractos deben ser “Constitucién entre las partes”. La Rentabilidad Minima como
estipulacion contractual esta ligada al método seialo por la ley vigente. Desconocimiento
Supino de la Loteria de Bogota del concepto de Retroactividad e irretroactividad de la ley.
Los recursos de la salud y su destino, no los determina la Loteria de Bogota sino el Plan
Nacional de Desarrollo.

2.2.1. Los documentos integrantes del Contrato. El correcto entendimiento de las
clausulas contractuales del Contrato No 068 de 2016 y el “olvido manifiesto” de la Loteria
de Bogota de cldusulas que exigen el cumplimiento inmediato de normas legales
modificatorias.

Documento “Analisis del Sector de Juegos de Suerte y Azar”

A través del Documento denominado “Andlisis del Sector de Juegos de Suerte y Azar”, la
Loteria de Bogotd, establece que al finalizar el contrato de concesién 157 de 2011, suscrito
entre la concedente y GELSA, es necesario realizar un proceso de licitacién publica para
seleccionar al nuevo operador del juego. El documento en mencién es el resultado de la
exigencia establecida en el Decreto 1510 de 2013, segun el cual a la Loteria le correspondia
efectuar un analisis para conocer el sector relativo al objeto del proceso de contratacion,
desde varias perspectivas, entre ellas la perspectiva legal. Dicho decreto menciona que la
Entidad debe dejar constancia de este analisis en los documentos del proceso.

Pues bien, el documento referido contiene el contexto econdmico, legal , técnico al cual
estarian obligadas las personas juridicas que estuvieren interesadas, acorde con el registro
anotado, para presentar propuestas y obtener la adjudicacién como concesionario de
conformidad con la ley 643 de 2001.

En dicho analisis existe un acapite denominado “Entorno Legal”. Al respecto se menciona
como sustento, la Ley 643 de 2001, la cual fija el régimen propio del monopolio rentistico
de juegos de suerte y azar en el pais. De igual manera se advierte, la ley 1393 de 2010 Art.
23, que seiiala los derechos de explotacion.

Igualmente, precisa el escrito anotado, que el contrato que llegue a celebrarse serd un
contrato de concesion, sujeto a las leyes y disposiciones colombianas, especificamente

entre otras, las siguientes:

e Constitucion Politica de Colombia.



e Ley 643 de 2001 y sus decreto reglamentarios

e Ley 1393 de 2010

e Las estipulaciones del pliego de condiciones y las estipulaciones del contrato.
e Demas normas que regulan la materia.

Estudios Previos

La Loteria de Bogota emitid el texto “Estudio de Conveniencia y Oportunidad 2017-2021"
para la adjudicacion de la concesidn de la operacion del monopolio rentistico del juego de
apuestas permanentes “chance” en el departamento de cundinamarca y el distrito capital
de Bogota por el periodo de cinco afios 2017-2021; relacionado con la Licitacién Publica LB
01-2016.

En conexidn con las normas legales, bajo la mencién “Facultad Legal” se hace referencia a
la Constitucién Politica, a la ley 643 de 2001 emitida en desarrollo de mandato
constitucional, la cual ha su vez fue modificada por la ley 1393 de 2010; normatividad que
hace referencia al régimen propio de los juegos de suerte y azar en Colombia.

En el acapite sobre las definiciones, se establece como “Contrato de Concesiéon para la
operacion del juego de apuestas o chance” como aquel acuerdo de voluntades que celebra
la Loteria de Bogota con el objeto de entregar a una persona juridica llamada Concesionario
la operacion del juego de apuestas permanentes o chance en jurisdiccidn del Distrito Capital
y el Departamento de Cundinamarca. La operacidén se ejecuta por cuanta y riesgo del
Concesionario y bajo la vigilancia y control de la Concedente; en contraprestacién, aquel
debe cancelar los derechos de explotacidn y los gastos de administracion a que haya lugar.

Respecto de los derechos de explotacién se definen como un porcentaje sobre los ingresos
brutos establecido en la ley, el cual debe ser transferido a la salud por el Concesionario a
titulo de contraprestacién por la operacién del monopolio a la Concedente, de conformidad
con lo establecido en la ley 643 de 2001, modificada por la ley 1393 de 2010.

El tipo de contrato a celebrar se cataloga como un Contrato de Concesion, regulado entre
otras, por las leyes 80 y 1150 de 2007, las normas especiales del juegos de apuestas
permanentes o chance, las condiciones que se prevén en el pliego definitivo, las adendas
si las hubiere y las cldusulas contenidas en el contrato. Se indica que las normas aplicables
durante el proceso de seleccion y de ejecucidon del contrato seran las estipuladas en el
pliego de condiciones, normatividad vigente y en las resoluciones internas que sobre la
materia expida la Loteria de Bogota.

Al momento de establecer los riesgos asociados al contrato, la forma de mitigarlos y la
asignacion de riesgo entre las partes contratantes, la Concedente opté por clasificar y
tipificar los riesgos como (i) de Caracter juridico, (ii) de caracter técnico y (iii) de Caracter
econdémico-social. No obstante lo anterior, en momento alguno se delimitdé un riesgo
juridico, todos ellos fueron basados en aspectos técnicos y econdmicos-sociales.
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Pliego Definitivo de Condiciones

La Loteria de Bogota hace publico el “Pliego Definitivo Licitacion Publica LB No 01-2016”
mediante el cual estd interesada en recibir propuestas para contratar mediante concesion
la operacion de juego de apuestas permanentes o chance en los territorios del Distrito
Capital de Bogota y el Departamento de Cundinamrca, por el término de cinco (5) afos,
contados a partir de 1 de enero de 2017 hasta el 31 de diciembre de 2021.

En este orden de ideas, se indica que el acapite denominado “Importante” que el pliego de
condiciones ha sido elaborado siguiendo los postulados establecidos en |a ley 643 de 2001,
ley 1393 de 2010, entre otras.

El capitulo | sobre Definiciones se sefiala que se adoptaran las siguientes definiciones en
concordancia con lo dictaminado por la las leyes 643 de 2001, 1393 de 2010 y el Decreto
1068 de 2015 y las demas normas que los modifiquen, sustituyan o aclaren. De igual
manera se especifica que los derechos de explotacion se regiran acorde con lo establecido
por la ley 643 de 2001, modificada por la ley 1393 de 2010. En este orden de ideas, todas
las definiciones establecidas en el pliego de condiciones estan atadas a lo establecido
demanera previa por la ley, entre ellas de manera detallada, en las leyes ya resaltadas.

En el capitulo Il, en la seccién sobre “Justificacion”, claramente la Loteria de Bogota
manifiesta que el sector econdmico de juegos de suerte y azar, se encuentra regulado por
las leyes 643 de 2001 y 1393 de 2010, entre otras.

Se asevera con certeza que estas normas

“disponen la estructura organizativa del sector, su administracién, control y régimen de
explotacién y otrogan al Estado, la facultad exclusiva para explotar, organizar, administrar,
operar, controlar, fiscalizar, regular, vigilar todas las modalidades de juegos de suerte y azar
y establecer las condiciones en las cuales los particulares pueden operarlos, facultad que
siempre debe ejercerse como una actividad que debe respetar el interés publico y social,
con fines de arbitrio rentistico a favor de los servicios de salud” (Negrilla fuera de texto).

En el mismo acéapite se indica:

Por tratarse de una actividad que tiene régimen especial propio, la explotacién, organizacion
y administracién de toda modalidad de juego de suerte y azar se encuentra sujeta a las
normas indicadas y a los decretos reglamentarios expedios por el Gobierno Nacional,
normas de obligatoria aplicacion en todos los niveles del territorio y en las que se
contemplan las diferentes alternativas o modalidades de juego... (Negrilla fuera del texto)

En el mismo capitulo se establece en el numeral séptimo el “Régimen Juridico Aplicable”.
Para tal efecto, se indica que la licitacion publica asi como el contrato que llegue a
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celebrarse estaran sujetos a la legislacidon colombiana y en lo especifico a las siguientes
diposiciones, entre otras:

(i)
(i)

(iif)

(iv)
(v)
(vi)

Constitucion Politica de Colombia

Ley 643 de 2001, ley de régimen propio del Monopolio rentistico de los juegos
de suerte y azar y sus decreto reglamentarios

Ley 1393 de 2010 “Por la cual se definen rentas de destinacion especifica para
la salud, se adoptan medidas para promover actividades generadoras de
recursos para la salud, para evitar la evasion y la elusion de aportes a la salud,
se redireccionan recursos al interior del sistema de salud y se dictan otras
disposicones”

El pliego de condiciones y sus anexos

Estipulaciones de la minuta del contrato

Demas normas que regulen la materia.

En el mismo capitulo se entienden como “documentos de la licitacion publica” los

siguientes:

(i)Los estudios y documentos previos, sus modificaciones y anexos, (ii) el aviso de convocatoria
publica, (iii) el pliego de condiciones, (iv) la propuesta presentada y (v) la minuta del contrato
de concesidn, entre otros.

Ahora bien, el capitulo VIl establece la “Distribucién de Riesgos”. En consecuencia, se
sefialan como riesgos asociados al contrato , la forma de mitigarlos y la asignacion a las
partes; aquellos de tipo técnico y econdmico y social. En momento alguno se establece un
denominado riesgo de caracter juridico.

En el capitulo IX del pliego de condiciones, se determinan los “Terminos, condiciones y
minuta del Contrato”. En este sentido se especifica que

En general, las normas legales aplicables durnate el proceso de seleccidn y ejecucién del
contrato seran las estipuladas en el pliego de condiciones, normatividad vigente y en las
resoluciones internas que sobre la materia expida la Loteria de Bogota. (Negrilla fuera del
texto).

El capitulo en mencion advierte como obligaciones del concesionario el

sometimiento al régimen propio de los juegos de suerte y azar, por tanto esta obligado a
dar cumplimiento al régimen general aplicable y especialmente el referido al juego de
apuestas permanentes o chance, las establecidas y definidas en el Estatuto de contratacién
publica, la ley de régimen propio de los juegos de suerte y azar, asi como las leyes,
decretos, acuerdos, circulares, resoluciones, etc, que regulan la materia y especificamente
el juego de apuestas permanentes o chance, las normas reglamentarias de dichos
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ordenamientos, asi como las establecidas en la minuta del contrato. ( Negrilla fuera de
texto).

Aviso de Convocatoria Publica.

El aviso de convocatoria publica No 1 Licitacion Publica LB-001 de 2016, hace alusién
expresa que el contrato a firmarse se seguria por la ley 643 de 2001.

Contrato de Concesion No 068 de 2016.

Mediante Contrato de Concesién No 068 de 2016 firmado entre la Loteria de Bogota y el
Grupo Empresarial en Linea S.A, se otorgd concesion a efectos de desarrollar la operacidon
de juego de apuestas permanentes o chance, para que por cuenta y riesgo del
concesionario, este ejecute directamente el juego de apuestas permanentes o chance en
los territorios del Distrito Capital de Bogota y el Departamento de Cundinamarca, bajo el
control, fiscalizacion y supervision de la Loteria de Bogota.

Dentro de los fundamentos del mencionado Contrato, se establece como primera
consideracion la siguiente:

Al presente contrato le son aplicables las normas contenidas en la Constitucion Politica de
Colombia, en el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica (ley 80 de
1993), la ley 1150 de 2007, sus decreto reglamentarios, en la ley 643 de 2001 “Régimen
propio del Monopolio Rentistico de Juegos de Suerte y Azar, Decreto 1350 de 2003,
Decreto 4867 de 2008, ley 1393 de 2010, Decreto Reglamentario 1082 de 2015, Acuerdo
294 de 2016, las demas normas vigentes en la materia y las sefaladas en los estudios
previos, el pliego de condiciones, adendas y la oferta. (Negrilla fuera de texto)

La Clausula Segunda del Contrato establece que la manera de determinar la Rentabilidad
Minima serd la establecida en el Art. 24 de la ley 643 de 2011 modificada por el Art. 23 de
laley 1393 de 2010.

Advierte la Clausula Séptima del Contrato como obligaciones del Concesionario, las
siguientes:

(i)las establecidas en el pliego de condiciones y definidas en el Estatuto de
Contratacién de la Administracion Publica, la ley de régimen propio de los
juegos de Suerte y Azar ( Ley 643 de 2011 ), asi como las leyes, Decretos,
acuerdos,circulares, resoluciones, etc, que regulan la materia y especificamente
el juego de apuestas permanentes o chance, las normas reglamentarias de
dichos ordenamientos y los que los sustituyen o modifican. (Negrilla fuera de
texto).
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(ii) Pagar o transferir segun corresponda los derechos de explotacion ... de
conformidad con lo establecido en la ley 1393 de 2010. (Negrilla fuera de
texto).

Se precisa en la Clausula Décima del Contrato como obligacién de la Loteria de Bogota :

las que consagren e implemente la ley, Decreto y demas normas legales y reglamentarias,
pliego de condiciones del procesos de licitacién LB No 01 de 2016 y este contrato. (Negrilla
fuera de texto).

Indica la Clausula Décimo Primera que las funciones de la Loteria de Bogota se deben
desarrollar con base en

las facultades senaladas en la ley 643 de 2001 y 1393 de 2010, Decreto 1068 de 2015 y
demas normas que lo reglamentan o complementan y/o modifican. (Negrilla fuera de
texto)

Asi las cosas, como lo denota la ley y las normas de contratacion publica estatal, los
documentos anteriomente mencionados hacen parte integrante de los que es el Contrato
de Concesion No 068 de 2016. En este orden de ideas, tanto el (i) Documento de analisis
del sector de juegos de Suerte y Azar, (ii) Los Estudios Previos, (iii) El Pliego de Peticiones,
(iv) EI Aviso de Convocatoria Publica, (v) como el propio Contrato en mencién, exigen que
durante todo el proceso de ejecucidn contractual se apliquen las normas establecidas en la
Constitucidny en las leyes vigentes; especificamente se resalta La ley 643 de 2001 y aquellas
normas que la reglamenten, complementen y/o modifiquen.

En conclusion debe tenerse presente que el contrato referido esta supeditado a la Ley 643
de 2001, la cual incluye sin dudas la modificacidn establecida en el Art. 60 de la ley 1955 de
2019. Llama poderosamente la atencién como la Loteria de Bogota en sus elucubraciones,
opta por no mencionar las clausulas séptima, décima y décimo primera que expresamente
establecen: (i) la sujecion a la ley 643 de 2001, (ii) La obligacion de la Loteria de Bogotd a
todas las condiciones que consagren e implemente la ley, las normas legales y el propio
contrato, y (iii) el cumplimiento de las obligaciones sefialadas en la ley 643 de 2001 y demas
normas que la reglamenten, complementen y/o modifiquen.

Es decir, para la autoridad omisiva en el cumplimiento del deber legal, es indispensable
cumplir unos dispositivos legales, pero excluye deliberadamente otros que expresamente
exigen el cumplimiento inmediato de la ley que modifique, complemente o reglamente la
ley 643 de 2001, como lo hace el Art. 60 de la ley 1955 de 2019. De alli la solicitud de
aplicacién inmediata de la norma establecida en el Plan Nacional de Desarrollo.

2.2.2. La Constitucidn es ley para la partes. Desconocimiento de normas constitucionales
en un Estado Social de Derecho. Apego al Estado de Derecho formal por parte de la Loteria
de Bogota.



14

La afirmacion propia del Estado formal de derecho segun la cual el contrato es ley para las
partes, ha dado paso a una nueva afirmacion segun la cual la Constitucién es ley para las
partes. Este cambio acaece como resultado del modelo de Estado creado por la Constitucién
de 1991. Ciertamente, el Estado Constitucional y Democrdtico de Derecho implica que la
Constituciéon tiene un contenido normativo obligatorio, es decir que es materialmente
vinculante y obligatoria en todo el ordenamiento juridico.

Asi las cosas, inclusive la autonomia y la voluntad particular, se ven hoy sometidas a los
postulados constitucionales, los cuales no pueden ser desconocidos so pena de atentar
contra el Estado Social de Derecho. Pues bien, en variada jurisprudencia que se puede
consultar, la Corte Constitucional ha determinado la intromisiéon de los postulados
constitucionales en cualquier tipo de contrato con el propésito de materializar la Carta.
Ejemplo de ello son los contratos de educacién efectuados por entidades particulares , los
contratos de salud prestados por particulares, los contratos de alimentacion, los contratos
de manutencidn de personas privadas de la libertad, etc. Estos someros ejemplos denotan
como actualmente los contratos deben ser observados y aplicados bajo los pardmetros
constitucionales por cuanto actualmente se afirma que La Constitucion es ley para las
partes.

Por consiguiente, no cabe dudas que acorde con lo dispuesto en el Art. 341 de la
Constitucidn Politica, el Plan Nacional de Desarrollo, dentro del cual se encuentra el Art. 60
de la ley 1955 de 2019 que lo contiene y cuyo cumpliemto se exige en la presente accién de
cumplimiento, tiene una prevalencia directamente constitucional sobre cualquier otra ley.
En efecto, sefiala la norma constitucional que la ley que contenga dicho plan tendra
prelacion sobre las demas leyes, esto en consecuencia debe entenderse respecto de la ley
643 de 2001, la ley 1393 de 2010 e inclusive sobre el contrato No 068 de 2016, que la Loteria
de Bogota pregona como “ley entre las partes”.

2.2.3. Confunde la Loteria de Bogota el concepto de Rentabilidad minima con el método
que determina la ley para determinarla. El Método es el seifalado por la ley 643 de 2001
y las normas que la modifiquen, complementen o sustituyan.

Confunde la autoridad omisiva del deber legal los conceptos de rentabilidad minima y del
método para establecerla. En efecto, la rentabilidad minima es un concepto que rige la
actividad desplegada por la Loteria de Bogota a efectos de establecer los rubros que debe
manejar como ejercicio de su funcién. La rentabilidad minima es un concepto que ha
mantenido tanto el legislador de 2001 (ley 643), el legislador de 2010 (ley 1393) como el
legislador de 2019 (ley 1955). En este orden de ideas, pese a la confusién que pretende
hacer valer la autoridad omisiva del deber legal, |la rentabilidad minima en momento alguno
ha sido variada por la ley ni por el legislador. En ese orden de ideas, la acciéon de
cumplimiento mal haria en pretender desconocer la rentabilidad minima que produce el
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ejercicio de la actividad de juegos de suerte y azar, so pena de desconocer los postulados
legales ya mencionados.

Pues bien, una cosa es la rentabilidad minima y otra bien diferente es el método para
determinarla. Ciertamente, el método para determinar la rentabilidad minima es un
asunto que el legislador de 2001, de 2010 y de 2019 han dejado expresamente en la ley.
Por tanto, el método para establecer la manera de liquidar la rentabilidad minima. Asi
entonces, el legislador y menos la accion de cumplimiento presente, han buscado que
desaparezca la Rentabilidad Minima. La cual se insiste, sigue existiendo. Lo que
determina el legislador es un método nuevo para liquidarla, esto es aquel establecido en
el Art. 60 de la ley 1955 de 2019.

De alli que la solicitud de aplicacidon inmediata de dicha norma, a efectos que el método que
utilice la Loteria de Bogota para liquidar la rentabilidad minima sea la establecida en el
contenido normativo de la ley 1955 de 2019 Art. 60. En momento alguno es desconocer la
rentabilidad minima.

2.2.4. Desconocimiento Supino de la Loteria de Bogota del concepto de Retroactividad e
irretroactividad de la ley.

El Art. 60 de la ley 1955 de 2019 goza de la irretroactividad general pregonada a todas la
leyes. Es erréneo el argumento de la Loteria de Bogota segun el cual se pretende la
aplicacién retroactiva de dicha ley. La autoridad omisiva del deber legal desconoce los
efectos de la ley del PND.

La ley rige para aquellos hechos y actos que se produzcan desde el momento de su entrada
en vigencia. Es ha este fendmeno juridico al que se le conoce como irretroactividad. En
principio las leyes no gozan de retroactividad, esto es que su efectos arropen a hechos o
actos acaecidos y consolidados antes de la vigencia de la ley, con excepcidn de las normas
penales (principio de favorabilidad).

Pues bien, el Art. 60 de la ley 1955 de 2019, en aras del principio de irretroactividad de la
ley, debe ser aplicado para todos aquellos hechos, actos, situaciones juridicas, clatsulas
contratactuales, etc, entrada en vigencia la ley del PND. Por el contrario, aquellas
situaciones desarrolladas con anterioridad a dicha ley, gozaran de la permanencia
establecida por la ley que regia al momento de efectuarse.

En consecuencia, en momento alguno se estd exigiendo a la Loteria de Bogota que aplique
retroactivamente la ley 1955 de 2019 Art. 60. Ello implicaria que la rentabilidad minima
establecida desde los afios 2001 hasta el presente deberia reliquidarse acorde con los
postulados del Art. 60 en mencidn. Y este no es el caso. No se pretende la aplicacion
retroactiva de la ley 1955 de 2019.
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Por el contrario, lo que se exige es el cumplimiento del Art. 60 de la ley 1955 de 2019 desde
el momento de su entrada en vigencia, cosa que es bien opuesta a lo sefialado por la
Loteria de Bogota. Se insiste que desde el 25 de mayo de 2019, la Loteria de Bogota esta
obligada constitucional y legalmente a aplicar en todo tipo de acto juridico sin importar
su denominacion, el método de liquidacion de la rentabilidad minima establecida en el
Art. 60 de la ley 1955 de 2019.

En consecuencia, debe sefalarse que a partir del 25 de mayo de 2019, las operaciones y
métodos aplicables para determinar la Rentabilidad Minima de los juegos de apuestas
permanentes o chance, seran aquellos establecidos en el Art. 24 de la ley 643 de 2001 —
modificado por el Art. 60 de la ley 1955 de 2019.

Por el contrario, aquellos métodos, operaciones y pagos realizados para determinar la
Rentabilidad Minima de los juegos de apuestas permanentes o chance, anteriores al 25 de
mayo de 2019, eran los determinados en el Art. 24 de la ley 643 de 2001- modificado por el
Art. 23 de la ley 1393 de 2010.

Afirmar como lo hace la Loteria de Bogota, que lo que se pretende es aplicar
retroactivamente el Art. 60 la ley 1955 de 2019 (PND), es desconocer los postulados
normativos que rigen la materia y los diferentes pronunciamientos de la Corte
Constitucional. En otras palabras, la ley nueva rige para aquellos hechos y actos que se
produzcan desde el momento de su entrada en vigencia.

Asi las cosas, cuando se trate de (i) situaciones que se encuentran en curso, (ii) que no han
generado situaciones consolidades, ni (iii) derechos adquiridos al momento en que entra en
vigencia la ley nueva; esta ultima serd vinculante, obligatoriay de aplicacion inmediata, por
ende entrara a regular la situacidn juridica en el estado en que se encuentre, sin perjuicio
de que se respete lo ya surtido bajo la ley antigua.’! Al respecto concluye la Corte que e/
efecto general inmediato de la nueva ley no desconoce la Constitucion, pues por consistir en
su aplicacion a situaciones juridicas que aun no se han consolidado, no tiene el alcance de
desconocer derechos adquiridos.*?

Téngase presente que el Contrato No 068 de 2016 se encuentra en ejecucidén, no genera
situaciones consolidadas ni derechos adquiridos. En consecuencia, todos aquellas
operaciones y pagos efectuados antes de la vigencia del Art. 60 referido, gozan de la
seguridad juridica que determina el concepto de irretroactividad de la ley.

2.2.5. Los recursos de la salud y su destino, no los determina la Loteria de Bogota sino el
Plan Nacional de Desarrollo.

11 Sentencias Corte Constitucional C-619 de 2001, C- 763 de 2002
12 |bidem.
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Las apreciaciones subjetivas y particulares de la Loteria de Bogota en relacién con los
intereses superiores, publicos y sociales que busca defender el contrato de concesién para
la explotacion de los juegos de apuestas permanentes o chance y su relacién con los
recursos de la salud, desconocen que quien determina esa prioridad no es dicha entidad
sino el propio legislador. En efecto, el Congreso en uso de su libertad de configuracién
legislativa ha establecido la manera en la cual se establece el método de liquidacion de la
rentabilidad minima y como se giran dichos recursos al sistema de seguridad social en salud.

Por ende, el legislador de 2019 a través de la ley 1955 y el Art. 60 en momento alguno esta
desconociendo los recursos que se deben girar a la salud, como desatendidamente lo
esboza la autoridad omisiva en el deber legal; lo que esta haciendo es establecer un nuevo
método para liquidar la rentabilida minima base para trasladar los recursos a dicho
sistema.

Ciertamente es importante es tener presente que constitucionalmente el PND y su ley
aprobatoria, contiene la orientacion politica tendiente a la satisfaccion de las necesidades
basicas de la poblacién, buscando sin dudas satisfacer el interés general y publico. De suyo
se desprende, como lo ha expresado la jurisprudencia constitucional que el PND busca
solucionar y darle prioridad a las necesidades insatisfechas en Salud, educacidn,
saneamiento ambiental y agua potable. 3

Asi las cosas, no cabe duda acorde con los pronunciamiento constitucionales, que la
aplicacion del Art. 60 de la ley 1955 de 2019 pretende sin dudas salvaguardar los intereses
publicos, generales y sociales establecidos por la Constitucion, incluyendo los derechos
de los niilos y la salud; contrario a los sefalamientos sin fundamento juridico expresados
por la Loteria de Bogota.

2.3. La Loteria de Bogota pretende desviar la atencion de la aplicacién de una ley exigible
bajo el argumento que es una discusion interpretativa de cldsulas contractuales. La
Accion de cumplimiento presentada no va dirigida a que se apliquen clausulas
contractuales, esta dirigida a la aplicacion inmediata de una norma vertida en el Plan
Nacional de Desarrollo, que sin dudas tiene fuerza de ley y de constitucidn. La ley 1955 de
2019 Art. 60 es una norma impersonal, general y abstracta cuyo cumplimeinto se exige.

2.3.1. Inexistencia de mecanismos judiciales de proteccion. La presente discusidon no es
contractual. La presente discusion gira en torno a la aplicacion de una disposicion con
fuerza legal actualmente vigente para cualquier acto o negocio juridico.

La solicitud de cumplimiento elevada a la Loteria de Bogotad y demandada judicialmente a
la justicia contencioso administrativa, va encaminada a que se aplique de manera
inmediata una disposicién juridica con fuerza de ley de caracter impersonal, general y
abstraco. En efecto, la exigencia para la aplicacion del Art. 60 de la ley 1955 de 2019 se

13 Art. 366.
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solicita para todos los efectos, actos o negocios juridicos, como lo prevé la
retrospectividad de la ley y la irretroactividad de la misma.

El contrato No 068 de 2016 es uno de los tantos actos o negocios juridicos que deben ser
sujetos de la aplicacién de la ley vigente desde el 25 de mayo de 2019, por lo tanto debe ser
sometido a las resultas de la ley 1955 de 2019 en su Art. 60.

Distraer la atencion bajo el supuesto de una diferencia conceptual contractual, es
desconocer los efectos inmediatos que tiene una norma legal vertida en la ley — nada
menos y nada mas- que del Plan Nacional de Desarrollo. Que aparte de ello — sin ser
necesario- las clausulas séptima, décima y décima primera exigen su cumplimiento, como
norma modificatoria de la ley 643 de 2001.

Asi las cosas, si lo que se busca es la aplicacion inmediata para todos los efectos, actos sin
consolidar, actos que no generen derechos adquiridos y actos en ejecucion, del Art. 60 de
la ley 1955 de 2019, no cabe dudas que la Unica accidn constitucional posible es la de
cumplimiento, por ser esta la Unica llamada a exigir el cumplimiento de una norma con
fuerza de ley, y en el caso de ser el PND, con fuerza de Constitucién (Art. 341 CP).

2.3.2.Desconocimiento de la Loteria de Bogota de los parametros establecidos en la
Sentencia C-193 de 1998. La exigencia de cumplimiento de una norma con fuerza de ley
deber ser hecha valida a través de una Accidn Constitucional de Cumplimiento. Cualquier
otro medio ordinario no pretende dicho objetivo.

No puede distraerse al Despacho, como lo busca la Loteria de Bogotad, planteando que la
discusion juridica que se presenta es una disputa contractual. Lo cierto es que tanto la
solicitud material de cumplimiento de un deber legal lo fue respecto del cumplimiento de
la ley 1955 de 2019 Art. 60. Lo cierto es que la Accién de cumplimiento lo fue respecto del
incumplimiento por parte de la autoridad omisiva del deber legal del Art. 60 anotado.

Asi pues, acd no existe una controversia contractual. Acd lo que se evidencia es el
incumplimiento- ahora manifiesto- por parte de la Loteria de Bogota del contenido
normativo obligatorio desde el 25 de mayo de 2019 que le exige el Art. 60 de la ley 1955 de
2019. Que se rehuza a cumplir, inclusive bajo las exigencias del mismo contrato y del PND
mencionado. Tengase presente que la solucion de controversias contractuales desde el
punto de vista judicial, en momento alguno tienen como objetivo dictaminar el
cumplimiento de una norma con fuerza material de ley. Esto solo lo logra la Accién de
Cumplimiento.

Establece el Art. 141 del CPACA que las controversias contractuales tienden a (i) pedir que
se declare la existencia o nulidad del contrato, (ii) que se ordene su revision, (iii) que se
declare su incumplimiento, (iv) que se declare la nulidad de actos administrtivos
contractuales, (v) que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, (vi) que se
liquide el contrato, entre otras. Asi las cosas, el ordenamiento juridico no ha establecido ni
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esta ni otro tipo de acciones con el fin Unico de exigir el cumplimiento de una norma con
fuerza de ley, como si lo establece la ley 393 de 1997.

En este orden de ideas se ha pronunciado la Corte Constitucional en Sentencia C-193 de
1998. Ciertamente es importante resaltar lo siguiente:

1. El Art. 92 de la ley 393 de 1997 establecia el siguiente contenido normativo:

ARTICULO 90. IMPROCEDIBILIDAD. La Accién de Cumplimiento no procederd para la
proteccidén de derechos que puedan ser garantizados mediante la Accién de Tutela. En estos
eventos, el Juez le dard a la solicitud el tramite correspondiente al derecho de Tutela.

Tampoco procedera cuando el afectado tenga o haya tenido otro instrumento judicial para
lograr el efectivo cumplimiento de la norma o Acto Administrativo, salvo, que de no
proceder el Juez, se siga un perjuicio grave e inminente para el accionante. (negrilla fuera
de texto)

2. Alrespecto la Corte Constitucional se pregunta si éEs constitucional la restriccidon que se
hace en la norma demandada en relacién con el cumplimiento de las leyes y de cualquier
acto administrativo? Al respecto se sefiala que :

Cuando se trata de asegurar el efectivo cumplimiento de la ley material, esto es, de
normas generales, impersonales y abstractas, es indudable que el instrumento de
proteccion creado por el Constituyente -la accién de cumplimiento- es el inico mecanismo
directo idéneo, razéon por la cual no le es permitido al legislador crear mecanismos
subsidiarios o paralelos para asegurar dicho cumplimiento. (...)

mas aln si se tiene en cuenta que en estos casos el Constituyente cred la accion
consagrada en el articulo 87 de la Carta Politica, como instrumento procesal principal para
hacer efectivo el cumplimiento de leyes y actos administrativos, pues el ordenamiento
juridico no contemplaba instrumentos procesales directos destinados a lograr este
propésito. (...)

Actualmente, toda persona dispone de la accion de cumplimiento para exigir a la
autoridad renuente a cumplir laley o el acto, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda
derivarse del incumplimiento o del cumplimiento tardio de sus obligaciones. (negrilla
fuera del texto).

3. Asi las cosas, la providencia en mencién, declaré Inexequible la expresion “la norma o”
contenida en el inciso segundo del Art. 9 de la ley 393 de 1997, bajo lo cual se comprende
sin dudas que no existe un mecanismo judicial ordinario, subsdiario o alterno que permita
el cumplimiento de una norma con fuerza de ley.
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Pues bien, la presente accidn de cumplimiento pretende que la Loteria de Bogota aplique
de manera inmediata el Art. 60 de la ley 1955 de 2019, norma con fuerza de ley; no es otra
la solicitud. Como consecuencia de ello, que dicha aplicacion se realice para todos los actos
y efectos juridicos que le correspondan acorde con sus competencias y funciones. En este
orden de ideas y con base en la norma citada del CPACA y la sentencia de la Corte
Constitucional C-193 de 1998, la accion de cumplimiento es el mecanismo procesal
principal a efectos de exigir el cumplimiento de una norma con fuerza material de ley, no
existiendo otro. Asi pues, el Unico mecanismo dirigido a obtener el cumplimiento de una
norma legal es el consagrado en el Art. 87 de la Constitucién, desarrollado por la ley 393 de
1997.

2.4. Malentiende la Loteria de Bogota el contenido del Art. 60 de la ley 1955 de 2019. La
autoridad omisiva en el deber legal extrae conjeturas, suposiciones y elucubraciiones que
no hacen parte del contenido normativo del Art. 60 referido.

Indica la Loteria de Bogota que el Art. 60 de la ley 1955 de 2019 “solo opera en procesos de
licitacion para la adjudicaciéon de la concesién para la operacidon de juego de apuestas
permanente o chance (...)"%*

Esta es un conjetura, sospecha, suposicidon que extrae la Loteria de Bogota que no deviene
del contenido normativo del Art. 60 de la ley 1955 de 2019. En efecto, de la lectura simple
de dicho contenido obligatorio no se desprenden las suposiciones que pretende hacer valer
la autoridad omisiva del deber legal. La norma senala en dos momentos diferentes el
desarrollo de su contenido normativo. En uno primero indica:

La rentabilidad minima anual del juego de chance para cada concesionario, serd el valor
pagado por concepto de derechos de explotacién en el afio inmediatamente anterior, para
lo cual, la Unica referencia son los ingresos brutos del juego.

En uno posterior sefala:

Para los pliegos de condiciones, la legalizacién y la tasacion de las garantias anuales de los
contratos de concesién, el valor contractual serd el 12% de los ingresos brutos del juego de
chance de los ultimos 5 afos. La garantia de cumplimiento se constituird por los
concesionarios, por periodos sucesivos de un (1) afo durante la vigencia de los contratos de
concesion, con base en el valor del contrato por cada ano, con la obligacién de obtener la
correspondiente prérroga con anticipacién al vencimiento de la garantia en la etapa
respectiva.
En este orden de ideas, el método establecido para liquidar la rentabilidad minima en
momento alguno esta atado normativamente a futuros procesos de seleccion, como
quiere hacerlo ver sin éxito la Loteria de Bogota. Por consiguiente, el nuevos método para
liquidar la rentabilidad minima es de aplicacion inmediata, es decir, desde el 25 de mayo
de 2019, a todos aquellos actos sin consolidar, que no han generado derechos adquiridos

14 Numeral 2.2.3. contestacion de la demanda.
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y que estan en ejecucion, como bien lo han entendido la mayoria de entidades
territoriales del pais.

Precisamente, en aras de su exigencia de aplicacién inmediata, es que el legislador de 2019
determind que: No habra lugar a conceptos, ni actos administrativos que varien los
derechos de explotacion, la rentabilidad minima ni el valor de los contratos. Situacion en
la que se encuentra la Loteria de Bogota. Es importante resaltar acd, que de manera similar
tanto la ley 643 de 2001, como la ley 1393 de 2010, antecedentes a la de 2019, exigieron la
aplicacién inmediata en el método para determinar la rentabilidad minima. Veamos:

La ley 643 de 2001 en su Art. 60 expresé que los contratos celebrados con
anterioridad a la expedicién de ella, deberian ajustarse a lo dispuesto en la
misma, sin modificar el plazo previamente establecido. Es decir, en punto
de la Rentabilidad Minima, a lo establecido en el Art. 24.

Al respecto es importante rescatar lo afirmado por el Consejo de Estado, cuando
se le pone de presente consulta presentada por el Ministerio de la Proteccién
Social sobre la prérroga del contrato de concesién y el alcance del articulo 60 de
la Ley 643 de 2001, en el caso sometido a consideracion, y que correspondia a un
contrato que habia sido suscrito en el ano 1999, cuya duracién era de 10 anos
contados a partir de la Ultima etapa. Al respecto se respondié el siguiente
interrogante:

1. ;Cuél es el alcance del articulo 60 de la Ley 643 de 2001, y en especial de su segundo
inciso, respecto de los contratos que se celebraron con anterioridad a su expedicién, por
parte de ECOSALUD, y que aln se encuentran vigentes y en ejecucién?”

Al respecto, la Corporacion con el objetivo de determinar la norma aplicable al caso
establecié:

“(...) La_precisiéon anterior implica que el caso consultado debe analizarse bajo la
consideracién de que la ley 643 de 2001, prima sobre el resto de la normatividad
existente sobre la materia, como lo dispone expresamente el articulo 60 antes citado,.
(...)" (negrillay subrayado fuera de texto)

Por su parte , la ley 1393 de 2010 establece en su Art. 23 (modificatorio del Art.
24 de la ley 643 de 2001) que dichos postualdos debern regir de manera
permanente para todos los contratos de concesion de apuestas o chance’s.

Finalmente, la ley de prevalencia y jerarquia superior, esto es la ley 1955 de 2019,
Art. 60, determina que que ningun tipo de acto administrativo, concepto,
interpretacion; tiene la facultad de variar el método de determinacion de la
rentabilidad minima- entre otros- mencionada en la norma aludida.

15 paragrafo 12 del Art. 23 de la ley 1393 de 2010.
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De lo anterior se desprende, que siempre ha sido voluntad del Legislador que
el método de determinacién de la Rentabilidad Minima para juegos de
apuestas permanentes o chance, se aplique de manera inmediata, inclusive
para aquellos contratos suscritos con anterioridad. Entiende el Legislador,
que dichas actividades monopolisticas, las desarrolla un concesionario por
autorizacion contractual de un concedente, mediante la figura del contrato de
concesion.

2.5. Desconoce la Loteria de Bogota que los cambios normativos a contratos previamente
suscritos es posible. La introduccion del Contrato No 068, sus clausulas séptima, décima
y décimo primera, establecen la aplicacion de la ley 643 de 2001 y aquellas normas que la
complementen, modifiquen o sustituyan.

Por cuanto son temas ya tratados en el presente escrito, no se profundizara en los
argumentos que demuestran el mal entendimiento de la Loteria de Bogota en punto de los
conceptos de retroactividad, irretroactividad y retrospectividad de la ley. Simplemente se
mencionard, que en momento alguno la Accion de Cumplimiento busca exigir la aplicacién
de la ley 1955 de 2019 retroactiva, lo que implicaria una variacién desde el 2001 hasta el
presente. Por el contrario, se pretende su aplicacion desde el 25 de mayo de 2019 fecha de
entrada en vigencia de la ley 1955 del mismo afio. Haciendo énfasis en que el propio
contrato- como acto juridico sometido a la Constitucién y la ley- establece que aquellas
normas que modifiquen, sustituyan o complementen la ley 643 de 2001 seran aplicables al
contrato y obligatorias acorde con las funciones y competencias de la Loteria de Bogota.

2.6. Las elucubraciones efectuadas por la Loteria de Bogota respecto de la primacia del
interes general sobre el particular y el supuesto incumpliento contractual del
concesionario, son esbozos subjetivos y particulares, no evaluables en sede de
cumplimiento.

Desconoce la autoridad omisiva en el deber legal, que la determinacion del interés general
sobre el particular, es una premisa que ya ha valorado nada menos que el Legislador del
Plan Nacional de Desarrollo. Es alli, en la ley 1955 de 2019 donde se evalua la primacia y
atencién de los diferentes intereses resguardados en la Constitucidon. Dicha norma
actualmente goza de la presuncion de constitucionalidad, por lo tanto no le es dable a la
Loteria de Bogota desconocer los intereses generales alli salvaguardados y de manera
especifica protegidos.

De otra parte, el incumplimiento de las obligaciones contractuales vertidas en el Contrato
No 068 de 2016, como se vid atras, no es un asunto que deba ser evaluado por el juez
constitucional de la accién de cumplimiento. Si ello es asi, estd en mora la administracién
distrital, incumpliendo deberes y obligaciones fiscales, disciplinarias y penales, de iniciar las
acciones correspondientes ante el supuesto incumplimiento del concesionario.
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2.7. ElArt. 60 delaley 1955 de 2019 y el Decreto 576 de 2020.

Corresponde al Juez constitucional de Cumplimiento determinar el periodo de exigencia de
aplicacién del Art. 60 de la ley 1955 de 2019 desde el 25 de mayo de 2019 y hasta el término
que el establezca con base en la normatividad de excepcién dictada. Que el Decreto 576
de 2020 no opere como mecanismo de determinacién de la rentabilidad minima entre
marzo y diciembre de 2020, no implica que no haya estado vigente entre el 25 de mayo de
2019 y marzo del 2020.

Precisamente el Decreto 576 de 2020 resalta la aplicabilidad y vigencia del Art. 60 de la ley
1955 de 2019 para la determinacion y método de establecer la rentabilidad minima, que
suspende su operacién durante la vigencia del mismo Decreto. Normatividad que como es
sabido, por provenir de un estado de excepcion, perdera su vigencia apenas dacaiga la
situacion de crisis, retomando vigencia las normas suspendidas, como lo es el Art. 60 de la
ley 1955 de 2019.

3. SOLICITUD.

En este orden de ideas y debido al caracter publico y constitucional que tiene la presente
accion, solicito sean tenidos en cuenta los argumentos expuestos, que contradicen la
respuesta a la demanda por parte de la Loteria de Bogotd; y en consecuencia se EXUJA Y
ORDENE a dicha autoridad omisiva del deber legal establecido en el Art. 60 de la ley 1955
de 2019 el CUMPLIMIENTO del mismo.

De manera cordial,

JU

JOSE RODRIGO VARGAS DEL CAMPO
C.C. 80.415.239
T.P. 64.721.C. S delal.



